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.- INTRODUCCION

En el Boletin informativo n® 71, de julio de 2002, se realizé un estudio pormenorizado
de las "Sociedades urbanisticas" en base a la vigente legislacion estatal y de las dis-
tintas Comunidades Autbnomas, complementada con distintas resoluciones judiciales
0 administrativas, que determinan los distintos criterios de interpretacion y aplicacion
de la referida normativa.

El citado boletin 71 establece el estatuto juridico de las referidas sociedades urbanisti-
cas, que forman la mayor parte de los asociados a AVS. Ha sido un eficaz instrumento
para los promotores publicos y para aquellas administraciones que se han planteado la
constitucion de una sociedad de este tipo, asi como para la propia AVS para fomentar
el conocimiento de la misma.

En los dos afos transcurridos desde dicha publicacion, se han producido importantes
novedades legislativas y novedosas resoluciones judiciales y administrativas que plan-
tean la necesidad de adecuarlo a la realidad actual.

1.1.- NOVEDADES LEGISLATIVAS

Las novedades legislativas que merecen destacarse, aparte de las hovedosas regula-
ciones de distintas CC.AA., son las recientemente producidas a finales del afio 2003,
en concreto las siguientes:

1. Nueva regulacion de la prestacion de los servicios publicos locales por la LEY
57/2003, de 16 de diciembre, de medidas de modificacion del gobierno local,
que establece modificaciones en la regulacion de las sociedades mercantiles
publicas.

2. LEY 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, que modifica la Ley de Haciendas Locales, dejando fuera del
endeudamiento municipal y de sus limites (el famoso 110%) y de las autoriza-
ciones reguladas en el articulo 54, a aquellas sociedades, como las urbanistica,
que prestan servicios o producen bienes que se financien mayoritariamente con
ingresos de mercado.

3. La Modificacion del Texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones publicas (RDL 2/2000) por la referida Ley 62/2003, en las que
se introducen modificaciones en el Texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones publicas, en relacion al ambito subjetivo de la misma.
Cumpliendo imposiciones establecidas por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en el articulo 67 se modifican tanto el articulo 2 del Texto
refundido como la Disposicion Adicional Sexta, sometiendo a determinados
aspectos de la contratacion administrativa a nuestras sociedades, en funcion de
la cuantia de los contratos.



1.2.- EL URBANISMO COMO FUNCION PUBLICA

El urbanismo es una funcién publica, asi se desprende claramente de la normativa
urbanistica y de las manifestaciones jurisprudenciales. En concreto lo afirma clara-
mente el Tribunal Constitucional en sus recientes sentencias 61/97, de 30 de marzo,
164/2001, de 11 de julio, y 27 de febrero de 2002.

Ante la complejidad de la materia urbanistica, en el afio 1975, el legislador se aprecié
la necesidad de creacion de Entes Instrumentales que actuasen bajo el mundo del
derecho privado en ciertos ambitos de actividad donde ponderando los intereses
publicos actuase como la maxima eficacia y eficiencia, permitiendo la dinamizacién en
la ejecucion del urbanismo. Los resultados no se hicieron esperar, la creacion de socie-
dades urbanisticas por parte de las Administraciones Publicas ha sido y es una cons-
tante en alza desde los afios 80, imparable y muy arraigada ya en nuestra sociedad.

El urbanismo -como servicio- no es un servicio minimo, pudiendo no prestarse por las
administraciones, pero lo cierto es que la sociedad lo demanda especialmente.

Dentro de un concepto amplio del urbanismo, realizado por estas sociedades, supe-
rando la gestion pura, fundamentalmente encaminada a la realizacién de nuevas
urbanizaciones, comprendiendo también:

¢ | a promocién de suelo de todo tipo (residencial, industrial, comercial,
etc).

¢ | a construccion de viviendas sometidas o no a algun régimen de pro-
teccion publica.

¢ | a realizacién de reurbanizaciones, remodelaciones y renovaciones
urbanas.

e | a realizacion, conservacion y edificacién de equipamientos para
usos publicos y privados.

Partiendo de la tesis de la necesidad del ejercicio del urbanismo por las administra-
ciones y de que el mismo se preste de una forma rapida y eficaz, la sociedad publica
urbanizadora o "sociedades urbanisticas’, como suelen denominarse, se configura
como un elemento esencial para el desarrollo de esta funcién publica.

Al estudio de dichas sociedades dedicaremos el presente boletin, que se estructura-
ré en dos apartados fundamentales:

1. Una primera parte analizara el marco general de la figura de la sociedad
urbanistica como promotor publico de vivienda y suelo, analizando la distinta
normativa de aplicacion y las resoluciones de los tribunales recaidas sobre los
mismos, estableciendo su configuracion general y desarrollando por tanto su
fundamento, tipologia, objeto o competencias, formas, constitucion, etc.

2. Una segunda parte analizara la diferente normativa que sobre dichas
sociedades urbanizadoras ha ido emanando de los 6rganos legislativos de las
Comunidades Autdnomas, en el ejercicio de sus competencias urbanisticas,
configurando asi sus determinadas especialidades.



I1.- LA SOCIEDAD URBANISTICA
2.1.- CONCEPTO
2.1.1.- Definicion

En materia de gestion urbanistica, ya desde la ley del suelo de 1956 y el texto
refundido de 1976, sc contemplan las llamadas especificamente "Sociedades
urbanisticas" que pueden ser definidas como "las sociedades constituidas por la
administracion publica para la ejecucion del planeamiento”. En esta segunda reforma
de la normativa urbanistica de nuestro pais, el legislador aprecid¢ la necesidad de
creacion de Entes Instrumentales que actuasen bajo el mundo del derecho privado en
ciertos ambitos de actividad, donde ponderando intereses publicos actuase con la
maxima eficacia y eficiencia, permitiendo la dinamizacion de la ejecucion del urbanis-
mo.

Segun el profesor GARCIA DE ENTERRIA, cra indispensable 'huir de las reglas
constrictivas de una gestion publica ordenada por el derecho administrativo y finan-
ciero. La férmula sefialada fue la creacion por las administraciones publicas de las
sociedades urbanisticas sometidas a un derecho especial. Se trataba con ello de eli-
minar las reglas de la contabilidad publica, de financiacion de entidades locales, de
contratacion administrativa, de procedimiento administrativo, de funcionarios publicos,
del sometimiento a la jurisdiccion Contencioso-Administrativa, realizando sistemas de
gestion empresarial".

Podemos definir ampliamente |la Sociedad Urbanistica como "aquella sociedad
mercantil cuya propiedad corresponde total o parcialmente a un ente publico, dedica-
da a la ejecucion de las actividades urbanisticas".

2.1.2.- Caracteres
Resaltandose como notas esenciales las siguientes:

1. Sociedad Mercantil - Excluyendo las personas fisicas y personas no mer-
cantiles (sociedades civiles, comunidades de bienes, etc.).

2. Propiedad Publica.- La participaciéon en el capital social del Ente Publico
puede ser total o parcial.

3. Finalidad Urbanistica.- Aunque las actuaciones urbanisticas no se conci-
ben en su sentido estricto (gestion urbanistica) sino que, como se ha indicado,
puede alcanzar a todas las actuaciones de planificacion, gestion y disciplina
urbanistica con el Unico limite de imposibilidad de intervenir en actos que impli-
quen gjercicio de autoridad reservados a la Administracion Publica.



2.1.3.- Fundamento

En relacion a su finalidad, el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento

vy Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, al regular los Organos

desconcentrados y descentralizados para la gestion de los servicios publicos, esta-

blece la razén ultima y fundamental de la creacidon de estas empresas, es el pringi-
io de eficacia, al indicar que

" (...) el Pleno podra acordar el establecimiento de entes descentralizados con
personalidad juridica propia, cuando asi lo aconsejen la necesidad de
una mayor eficacia en la gestion, |a complejidad de la misma, la agiliza-
cion de los procedimientos, la expectativa de aumentar o mejorar la financiacion
o la conveniencia de obtener un mayor grado de participacion ciudadana en la
actividad de prestacion de los servicios”.

FINALIDAD: RAZONES PARA LA CONSTITUCION DE

EMPRESAS PUBLICAS

1. Finalidad de facilidad de funcionamiento de la Administracion, por sometimiento al
derecho privado, frente al rigido procedimiento administrativo.

2. Razones de ello:
¢ | a sujecion al derecho privado, con lo que se evita:

- La técnica rigida del presupuesto.

- Los tramites de la contratacion administrativa.

- Las trabas para el reclutamiento de personal.

- Los efectos dilatorios de las intervenciones tutelares, como la intervencion previa.

¢ | a limitacion de la responsabilidad de la Administracion al capital aportado.
¢ E| dominio absoluto de la empresa por la Corporaciéon que la crea.

Méas concretamente, Angel Sanchez Martin y Rosendo Sanchez Garcia, citando a
ALBI, indican "que las finalidades perseguidas por las corporaciones locales al
crear las referidas empresas son tres:

e | a sujecion al derecho privado.
¢ | a limitacién de la responsabilidad.
¢ E| dominio absoluto de la empresa por la Corporacion que la crea.

Dentro de la primera de éstas, la sujecion al derecho privado, el citado autor, indica
que se persigue la evasion de los modos administrativos, [0 que se refiere a
la evasion de:

1.- La técnica rigida del presupuesto.

2.- Los tramites de la contratacion administrativa.

3.- Las trabas para el reclutamiento de personal.

4.- Los efectos dilatorios de las intervenciones tutelares.



De todo lo expuesto podemos CONCLUIR que las presentes sociedades se han
constituido fundamentalmente con la finalidad de lograr una mayor eficacia de la
actuacion administrativa, de acuerdo con el articulo 103 de la Constitucion, per-
mitiendo mediante esta forma de actuacion la gestion de un servicio publico municipal
con sometimiento en su prestacion al derecho privado, frente al rigido procedimiento
administrativo.

Por algun sector doctrinal y ciertos profesionales, se ha afirmado que el hecho de
actuar por la administracion en el campo del derecho privado es una forma de fraude
de ley. Ello no es cierto, la Ley asi lo ha previsto de forma intencionada y expresa para
facilitar la gestion de los servicios publicos, asi GARRIDO FALLA, al analizar la con-
tratacion publica de estas sociedades, es muy claro al indicar que:

‘(...) se nos podra decir que la utilizacion de entes instrumentales es una mane-
ra indirecta de burlar el dicho principio de publica licitacion. ... Pero hay que
decir,... que se trata de una << burla legal>> cs decir, querida por la Ley como
excepcion al mentado principio”.

2.2.- CLASES

De acuerdo con la normativa de aplicacion, se puede establecer una clasificacion fun-
damental de las sociedades urbanisticas; en funcion de la pertenencia del capital de
las mismas, pueden ser instrumentales o mixtas:

e Instrumentales, aquellas cuyo capital pertenece integramente a la
Corporacion local. Estas no son sino la prestacion directa de un servicio publico.

e Mixtas, pues el capital pertenece parcialmente a la corporacion.

En estas ultimas tradicionalmente se hace una distinciéon entre las mixtas, propiamen-
te dichas, aquellas en cuyo capital es mayoritaria la participacion de la Administracion,
que son consideradas como verdaderas empresas publicas, de las denominadas
participadas, cn las que el capital publico es minoritario.

2.2.1.- Instrumentales

Es una "Sociedad mercantil cuyo capital social pertenezca integramente a la Entidad
Local o a un ente publico de la misma" (art. 85.2.A, d LRBRL). Puede ser definida
siguiendo a Angel Sanchez como la “empresa publica, con financiacién y predominio
exclusivo de la Administracion publica, pero dotada formalmente de autonomia patri-
monial y funcional, y sujeta al derecho peculiar de las sociedades mercantiles de
capital".

Son por lo tanto sus caracteristicas fundamentales:

a) Forma mercantil de responsabilidad limitada. Sociedad andénima o de respon-
sabilidad limitada. Constituyéndose principalmente conforme a lo preceptuado
en la Ley de Sociedades Andénimas de 22 de diciembre de 1989, Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995, y demas
normativas de aplicacion.



b) Capital de pertenencia integramente de la Administracion, de forma directa o
indirecta: "cuyo capital social pertenezca integramente a la Entidad Local (direc-
ta) o a un ente publico de la misma (indirecta)".

c) Personalidad juridica independiente de su Administracion matriz, que la dota de
autonomia patrimonial y funcional.

d) Actuacion sometida al Derecho Privado. No obstante ello, posteriormente se
matizaré esta afirmacion.

2.2.2.- Mixtas

Desde un punto de vista legal, se define tradicionalmente como la prestacion indi-
recta de un servicio publico, "Sociedad mercantil... legalmente constituida, cuyo
capital social s6lo parcialmente pertenezca a la entidad local'.

El articulo 156 del RDL 2/2000, texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, las define como la "Sociedad de economia mixta en la que
la Administracion participe, por si o por medio de una entidad publica, en concurren-
cia con personas naturales o juridicas".

En estas lineas la propia Administracion, a través de la Direccion General de Tributos,
analizando la extension de la bonificacion del impuesto de sociedades, ha indicado y
aclarado que por empresa mixta 'se entiende la que tenga socios de capital priva-
do". Recalcando lo dicho indica que "respecto a esta cuestion, este Centro Directivo
entiende que tanto del Real Decreto 1169/1978, de 2 de mayo, sobre creacion de
sociedades urbanisticas por el Estado, Organismos Auténomos y las Corporaciones
Locales, como del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril, se
desprende la posibilidad de crear consorcios o cualquier otra forma asociativa legal-
mente autorizada, para la prestacion de los servicios publicos de competencia muni-
cipal o provincial, por lo que las actividades de las sociedades constituidas a estos
efectos cuyo capital pertenezca a las distintas Administraciones Publicas citadas en el
articulo 32.2 de la Ley 43/1995, podran, en su caso, beneficiarse de la bonificacion
gue nos ocupa, siempre y cuando cumplan los requisitos al efecto previstos".

Como caracteristicas esenciales de estas empresas se pueden extractar las
siguientes:

a) A diferencia de las instrumentales, nos encontramos ante la prestacion indirecta
de un servicio publico.

b) La heterogeneidad de su capital al concurrir distintas administraciones o éstas y
los particulares.

¢) La duracion temporal de la misma, tanto el TRRL como el RBCL imponen un limi-
te de duracion de 50 anos.

d) La responsabilidad econdmica de las Corporaciones locales se limitara a su
aportacion a la Sociedad.



lil.- NORMATIVA DE APLICACION
3.1.- NORMATIVA ESTATAL

De la iniciativa publica en la actividad econémica nadie duda ya, asi expresamente se
reconoce en los articulos 38 y 128.2 de la Constitucion Espafiola, a la vez que lo ha
sido expresamente especificado por el Tribunal Constitucional.

Ademas de este reconocimiento, el fundamento legal de las sociedades urbanisticas
se encuentra en distintas normas, tanto del Estado como de CC.AA. Dejando la de
éstas para el siguiente capitulo, analizaremos en este apartado la estatal, incidiendo
en la siguiente normativa:

¢ Por un lado la normativa especifica urbanistica, pues no puede olvidarse que se
trata de sociedades urbanisticas, siendo esta legislacion normativa de caracter
especial en su regulacion.

e Por otro, la de régimen local relativa a la prestacion de los servicios publicos, cen-
trandonos fundamentalmente en ella, por ser la que regula el tema de forma mas
sisteméatica y ha servido de base para la configuracion de la teoria general de la
sociedad publica por la doctrina y Jurisprudencia, amén de ser las empresas
publicas locales las mas numerosas.

e | a normativa relativa al régimen juridico de la Administracion del Estado (Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado).

e Ademas de esta normativa, le es de aplicacion distinta normativa estatal concre-
ta en relacion a distintos aspectos de su actuacion, como la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (LCAP) o la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP y PAC).

Analizaremos en este epigrafe 32 la normativa urbanistica y la de Régimen local, dejan-
do la normativa aplicable al Régimen juridico de su actuacion para el 6°.

3.1.1.- Legislacion urbanistica

Como es sabido, y de ello se ha encargado de recordarlo el Tribunal Constitucional en
su sentencia 61/1997, el urbanismo en sentido estricto y, en concreto, la gestion urba-
nistica es competencia de las Comunidades Auténomas. No obstante ello, también ha
destacado el alto Tribunal la normativa urbanistica anterior a la entrada en vigor de
la Constitucion con su nuevo reparto de competencias se mantiene en
vigor como derecho supletorio en la medida en que la normativa urbanistica de aquellas
administraciones no las regulen o la regulen parcialmente, dejando en vigor la normati-
va urbanistica preconstitucional al declarar inconstitucional en gran medida la
Disposicion Derogatoria.
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Ademas, debido a que las CC.AA. han regulado de forma menos exhaustiva en su nor-
mativa de suelo la gestion mediante sociedades urbanisticas, es necesario que se
analicen los distintos textos estatales en vigor, al objeto de tener una idea lo mas clara
posible de esta normativa estatal aplicable a dichas sociedades, si bien en el ultimo
de los epigrafes analizaremos la normativa de cada una de las CC.AA.

1. El Texto Refundido de la Ley del suelo de 1976 (R.D. 1346/1976)
(TRSL) en su articulo 115 establece que el "Estado y las Entidades Locales

podran constituir Sociedades anénimas o Empresas de economia mixta, con
arreglo a la legislacion aplicable en cada caso para la ejecucion de los Planes
de Ordenacion".

2. El Reglamento de Gestion Urbanistica (R.D. 3288/1978) (RGU) en desa-
rrollo de la Ley, reafirma la posibilidad de creacion de sociedades urbanisticas
por las distintas administraciones, ya en su exposicion de Motivos, al esta-
blecer que estas sociedades se podran crear para todos los fines previstos en
el ambito urbanistico.

¢ En relacion a las Corporaciones Locales, indica en el articulo 7.12 que: "Los
Ayuntamientos podran asumir la gestion urbanistica a través de sus érganos de
gobierno ordinarios o constituir gerencias con este objeto. Para el desarrollo de
actuaciones establecidas en el planeamiento, podran igualmente crear érganos
especiales de gestion, fundaciones publicas de servicios, sociedades, o utilizar
las demas modalidades gestoras previstas en el Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales".

e En el articulo 21 dispone que "Las Administraciones urbanisticas podran
crear, conjunta o separadamente, sociedades andnimas cuando asi convenga
a la promocion, gestion o ejecucion de actividades urbanisticas. El acuerdo de
creacion, asi como, en su caso, el de participacion en la Sociedad ya creada,
se regira por la legislacion que a cada Entidad le sea aplicable”.

3. Junto a las normas ya referenciadas merece especial atencion el Decreto
1169, de 2 de mayo, sobre "Constitucion de Sociedades
Urbanisticas por el Estado, Organismos Auténomos y
Corporaciones Locales" (RSU) dictado en desarrollo del ya referido arti-
culo 115 del Texto refundido de 1976.

Este Real Decreto, desarrollando la normativa urbanistica especifica, tiene por objeto
fundamental potenciar la gestion urbanistica a través de las referidas sociedades urba-
nisticas; es clara la Exposicion de Motivos del mismo cuando indica que:

‘(...) Tal es la finalidad del presente Real Decreto, que tiende ademas a facilitar
la constitucion de estas Sociedades (sociedades urbanisticas), concretar su
objetivo sin excluir ninguno de los fines comprendidos en el ambi-
to urbanistico, fomentar la colaboracion de la Administracion Central, la
Institucional y la Local, entre si y con las Cajas de Ahorro, y facilitar la moviliza-
cion de la asignacion de urbanismo de los presupuestos de las Corporaciones
Locales y el Patrimonio Municipal de Suelo, a través de las Sociedades o
Empresas de economia mixta, previstas en el tan citado articulo 115 de la Ley
del Suelo”.



En concreto el articulo 1.12 establece en la misma linea ya indicada, que:

'El Estado y las Entidades Locales podran constituir Sociedades andnimas o
Empresas de economia mixta, para la ejecucion del planeamiento urbanistico.
(...) También podran adquirir acciones de estas Sociedades que se hallen cons-
tituidas”.

3.1.2.- Normativa de Régimen local
Las sociedades promotoras de vivienda y suelo, como se ha indicado, han sido
ampliamente reguladas por la normativa de régimen local. La mas fundamental es la

siguiente:

> Ley 7/1985, de 2 de mayo, Requladora de las Bases de Régimen
Local.

La Ley en sus articulos 85, reformado por la reciente Ley 57/2003, de 16 de diciem-
bre, de medidas de modificaciéon del gobierno local, reconoce la posibilidad de la ges-
tion de los servicios publicos mediante la constitucion de sociedades mercantiles, y el
86, cnmarca ésta dentro de la posibilidad de las corporaciones locales de ejercer la
iniciativa publica para el ejercicio de actividades econdmicas, conforme al articulo
128.2 de la Constitucion Espafiola.

En concreto, el Articulo 85 establece que:

"1. Son servicios publicos locales los que prestan las entidades locales en el ambi-
to de sus competencias.

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

A) Gestion directa:

a) Gestion por la propia entidad local.

b) Organismo auténomo local.

c) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social pertenezca integramente
a la entidad local o a un ente publico de la misma.

B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el con-
trato de gestion de servicios publicos en el articulo 156 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

3. En ningun caso podran prestarse por gestion indirecta ni mediante sociedad
mercantil de capital social exclusivamente local los servicios publicos que impli-
quen gjercicio de autoridad”.

El referido articulo 156 del RDL 2/2000, de 16 de junio (LCAP), establece que:
La contratacion de la gestion de los servicios publicos adoptara cualquiera de las
siguientes modalidades:

11
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a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio
riesgo y ventura, siendo aplicable en este caso lo previsto en el apartado
3 del articulo 130 de la presente Ley.

b) Gestion interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario par-
ticiparan en los resultados de la explotacion del servicio en la proporcion
que se establezca en el contrato.

c) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestacio-
nes analogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate.

d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si
0 por medio de una entidad publica, en concurrencia con personas natu-
rales o juridicas.

Relacionando uno y otro precepto, se pueden establecer los siguientes modos de
gestion de los servicios publicos locales:

A) Gestion directa:

e Gestion por la propia entidad local.

e Organismo auténomo local.

e Entidad publica empresarial local.

e Sociedad mercantil local, cuyo capital social pertenezca integramente a
la entidad local 0 a un ente publico de la misma.

B) Gestion indirecta, mediante las siguientes formas:

e Concesion.

e Gestion interesada.

e Concierto.

e Sociedad de economia mixta.

El nuevo articulo 85 ter establece ya distintas condiciones especificas de actua-
cion, dandoles rango de Ley, lo que modifica y clarifica la regulacion de dichas socie-
dades, pues las demas normas de régimen local tiene un rango jerarquico inferior, por
lo que se deberan adaptar, quedando modificados aquellos aspectos de las mismas
gue se opongan a la actual regulacion.

En concreto, el referido articulo dispone lo siguiente:

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

2. La sociedad debera adoptar una de las formas de sociedad mercantil de res-
ponsabilidad limitada, y en la escritura de constitucion constara el capital, que
deberé ser aportado integramente por la entidad local o un ente publico de la
misma.

3. Los estatutos determinaran la forma de designacion y el funcionamiento de la
Junta General y del Consejo de Administracion, asi como los maximos érganos
de direccion de las mismas.



Como se observa en esta nueva regulacion, establece algunas novedades y pre-
cisiones con respecto a la anterior regulacion:

a) Con caracter previo y fundamental es necesario resaltar que con esta regulacion
se establece una regulacion mas completa que la anterior, dotandola de rango
de ley, lo que clarifica en gran medida la regulaciéon de dichas sociedades, pues
las demas normas de régimen local tienen un rango jerarquico inferior, por lo que
se deberan adaptar, quedando modificados aquellos aspectos de las mismas
gue se opongan a la actual regulacion.

b) Precisa de forma clara que las sociedades se regiran fundamentalmente por el
derecho privado. Esta es su caracteristica esencial. No obstante ello, con carac-
ter excepcional y en supuestos concretos se regiran por la normativa publica. Asi
se excepcionan exclusivamente aquellos aspectos de su regulacion en que les
sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero,
de control de eficacia y contratacion.

c) Determina de forma clara que necesariamente han de adoptar forma de socie-
dad mercantil en la que la responsabilidad de la corporacion se limite al capital
aportado, es decir, esencialmente se constituiran como Sociedad Andénima o
Sociedad de responsabilidad limitada.

d) Como cualquier sociedad mercantil seran sus estatutos los que determinen su
capacidad de actuacion, y en concreto la forma de designacion de los miembros
de los ¢rganos de administracion y direccion de los mismos. De ello se deduce
que otorga a sus constituyentes una mayor libertad que establecia el
Reglamento de Servicios de Corporaciones Locales, al imponer distintas limita-
ciones que posteriormente analizaremos.

e) Por ultimo, a diferencia de lo que se establecia en la legislacion anterior y en las
primeras redacciones del proyecto de ley, no impone la necesidad de que el
capital esté integramente desembolsado, estableciendo exclusivamente la nece-
sidad de su aportacion integra.

Estos extremos, que son fruto de una primera reflexion sobre la nueva regulacion, han
de ser confirmados por la normativa de desarrollo y por normativa, interpretaciones,
actuaciones practicas y jurisprudencia posterior. No obstante ello, ya se ha manifesta-
do en este sentido algun sector doctrinal, confirmado por representantes de los
Cuerpos Nacionales de Administracion Local.

FORMAS DE PROMOTOR PUBLICO LOCAL

1.- Organismo auténomo local.
2.- Entidad publica empresarial local.

3.- Sociedades Mercantiles publicas:

e Sociedad Mercantil, con capital social perteneciente integramente a la Administracion
(gestion directa).

e Sociedad Mercantil Mixta; capital social sélo parcialmente perteneciente a la Adminis-
tracion (gestion indirecta).
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> El R.D.L. 781/1986, de 18 de abril, Texto Refundido de las disposicio-
nes legales vigentes en materia de Régimen Local.

Continta la linea de la ley de bases, como es l6gico, pero afiade ya ciertos criterios de
actuacion, en concreto en su articulo 103.1, que, tras la reforma, resulta reiterativo,
asi establece literalmente:

'En los casos en que el servicio o actividad se gestione directamente en forma
de empresa privada, habra de adoptarse una de las formas de
Sociedad Mercantil de responsabilidad limitada. | a sociedad se cons-
tituira y actuara conforme a las disposiciones legales mercantiles (...)".

También indica en su articulo 104 que 'Para la gestion indirecta de los servicios
podran las entidades locales utilizar las formas de Sociedad mercantil (...) cuyo capi-
tal social sélo parcialmente pertenezca a la Entidad".

Afadiendo en el articulo 105 que (...) la responsabilidad de la Entidad se limitara a
lo que expresamente conste en la escritura de constitucion (...)", es decir, a lo aportado.

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

El Presente Reglamento establece en su articulo 89 que 'la gestion directa de los
servicios econémicos podra serlo en régimen de Empresa privada, que adoptara la
forma de responsabilidad limitada o Sociedad Anénima, y se constituird y actuara con
sujecion a las normas legales que regulen dichas Compafias mercantiles, sin perjui-
cio de las adaptaciones previstas por este Reglamento’. En términos similares se
refriere a las sociedades mixtas.

3.1.3.- Normativa de Organizacion de la Administracion General del
Estado.

La normativa relativa al régimen juridico de la Administracion del Estado viene deter-
minada por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, que en su Disposicion Adicional Duodécima,
redactada por la nueva ley de Patrimonio, indica lo siguiente:

«Disposicion adicional duodécima. Sociedades mercantiles estatales.

1. Las sociedades mercantiles estatales se regiran integramente, cualquiera que
sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias
en que les sean de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, patrimo-
nial, de control financiero y contratacion. En ningun caso podran disponer de
facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica.

2. Las sociedades mercantiles estatales, con forma de sociedad anénima, cuyo
capital sea en su totalidad de titularidad, directa o indirecta, de la Administracion
General del Estado o de sus Organismos publicos, se regiran por el titulo VII de
la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas y por el ordenamiento
juridico privado, salvo en las materias en que les sean de aplicacion la normati-
va presupuestaria, contable, de control financiero y de contratacion».



3.2.- NORMATIVA DE CC.AA.

La Comunidades Autbnomas, tras la asuncion de sus competencias, han regulado de
diversa manera las sociedades urbanisticas, como instrumentos necesarios para la
gestion publica del urbanismo, en un sentido amplio.

Algunas de ellas han establecido una completa regulacion, mientras que otras las
regulan muy parcialmente. Por su importancia se desarrollan de forma detallada en el
apartado 10° del presente estudio, al que nos remitimos.
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IV.- ASPECTOS ORGANIZATIVOS DE LAS SOCIEDADES
URBANISTICAS INSTRUMENTALES

Se analizaran en los siguientes apartados los distintos aspectos constitutivos y de
actuacion de las sociedades urbanisticas instrumentales, entendiendo por tales las
sociedades con capital 100% publico, dejando el régimen juridico de las empresas
mixtas para el epigrafe 8.

4.1.- PROCEDIMIENTO DE CONSTITUCION.

El proceso para la constitucion de estas sociedades mercantiles se realiza en dos
fases perfectamente delimitadas en cuanto al tiempo, normativa de aplicacion y sus
efectos:

e Una primera fase, interna, que se realiza en la corporaciéon que va a constituir
la empresa publica; como tal acto de un organismo publico esta sujeta al derecho
administrativo, se encuentra perfectamente reglada y se plasma en el oportuno
expediente administrativo, denominado expediente de municipalizacion
0 provincializacién del servicio. En esta fase es importante el hecho de que en la
memoria que se ha de realizar en el expediente han de constar los estatutos de
la referida sociedad.

¢ Una segunda fase, externa, que se realiza fuera ya de la Corporaciéon, some-
tida al derecho privado, fundamentalmente al derecho mercantil, el otorgamiento
de la oportuna escritura de constitucion de la sociedad, ante notario, y su ins-
cripcion en el Registro Mercantil, previo examen verificacion y calificacion por el
Registrador.

PROCEDIMIENTO DE CONSTITUCION SOCIEDAD MUNICIPAL:

I.- FASE INTERNA: Expediente administrativo de municipalizacion (sujeta al derecho administrativo).

1. Acuerdo del pleno de la corporacion municipal que inicia el Procedimiento.

2. Constitucion de la comisién y redaccion de la memoria.
El contenido memoria:

e Social: determinaré la situacion del servicio, asf como las previsibles ventajas de dicha municipalizacion.

e Juridico: adjunta proyecto de Estatutos.

e Técnico: contendra, en el caso de que asi se requiera, las obras de implantacion y su mantenimiento,
asi como las bases del planteamiento técnico del servicio.

e Financiero: estudio general de los costes que traeréa consigo y los medios previstos para su satisfaccion.

3. Exposicion al publico de la memoria. Se expondra por 30 dias al publico para alegaciones, ademas
se publicara en el Boletin Oficial de la Provincia.

4. Aprobacion definitiva.

Il.- FASE EXTERNA: sometida al derecho privado (Derecho mercantil).

e Otorgamiento de Escritura publica.
e |nscripcion en el Registro mercantil.




4.1.1.- Fase interna: Expediente administrativo de municipalizacion

El primer paso necesario es la municipalizacién o provincializacion del servicio, pro-
ceso que se regula primordialmente en el Reglamento de Obras y Servicios de las
Corporaciones Locales de 1955, articulos 56 a 64, en el Real Decreto de 18 de abril
de 1986, que aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local a través de su articulo 97 y, asimismo, en el articulo 86
de la Ley 7/85, de Bases de Régimen Local.

La aplicacion de los preceptos del reglamento de servicios, como ya se ha indicado,
se ha de tener en cuenta a la luz del principio de autonomia de los entes locales, por
lo que algunos de los principios y requisitos que regulan han de entenderse deroga-
dos o limitados por el referido principio constitucional.

Discutida ha sido, en relacion a las sociedades urbanisticas, la necesidad de tramitar
expediente administrativo de municipalizacion.

a) NO NECESARIO: Distinta normativa considera que en los supuestos de
Sociedades Urbanisticas, como excepcion al principio general, no es necesario
dicho expediente. En concreto:

¢ £E| Real Decreto 1169/78, indica que la constitucion de sociedades
urbanisticas, no necesitara expediente de municipalizacion o provinciali-
zacion, sustituyéndose por informe de la intervencion y acuerdo de pleno

e El articulo 62 del R.D. Ley de 14 de marzo de 1980, dictado pre-
cisamente con la finalidad de agilizar la gestion urbanistica, determina
igualmente que no sera precisa la previa acreditacion de la inexistencia
o insuficiencia de la actividad privada para la creacion de sociedades
urbanisticas, asi como tampoco el expediente de municipalizacion o
provincializacion de servicios, siempre que se trate de entidades en las
que participen las Corporaciones Locales.

Cuestion que ha sido reiterada por el Tribunal Supremo en sus sentencias de
30 de enero de 1995, 17 de junio de 1998 y 2 de octubre de 2000.

b) NECESARIO: Hay autores, que consideran necesario el referido expediente
por aplicacion del articulo 97 del T.R.L.R.L.

No obstante ello, en la realidad, la mayor parte de las sociedades urbanisticas
municipales se constituyen realizando el referido expediente administrativo, por
lo que lo analizaremos con cierto detalle.

Las FASES PROCEDIMENTALES son las siguientes:

¢.- Acuerdo del pleno de la corporacion municipal que inicia el
Procedimiento.

En este acuerdo se estableceré el deseo de la constitucion de una sociedad vy la rea-
lizacion de un estudio donde se analice su viabilidad, competencia, etc., designando-
se al mismo tiempo una Comision especial.
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La composicion de la misma se indica en la normativa referida, (usuarios, represen-
tantes de camara oficiales); no obstante ello, se entiende por la Doctrina mas moder-
na, Arana Garcia, que se ha de referir exclusivamente a concejales y técnicos munici-
pales y no a todos los que originariamente nombraba el art. 56.

Estos acuerdos corresponde adoptarlos al Pleno de la Corporacion (art. 50 del Real
Decreto 2.568/86, de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las Entidades
Locales) con las siguientes caracteristicas:

e Para constituirlo validamente, con la asistencia al menos de 1/3 de sus miembros.

e El quérum requerido para la aprobacion de la propuesta es el de mayoria simple,
(arts. 90 y 99 del mismo Real Decreto).

22.- Constitucion de la comision y redaccion de la memoria.

Seguidamente se constituird la Comision Especial, que seré la encargada de redactar
una memoria. El plazo para la redaccion de la referida memoria sera de 2 meses.

El contenido es muy amplio; el reglamento de Servicios le impone distintos contenidos:

a) Social (articulo 59): se determinara la situacion del servicio, asi como las previ-
sibles ventajas de dicha municipalizacion.

b) Juridico (articulo 60): este es muy importante pues se habréa de adjuntar un
proyecto de Estatutos que, en su momento, sera el instrumento esencial por el
que se regiré la actuacion de la sociedad creada.

c) Técnico (articulo 61): contendra, en el caso de que asi se requiera, las obras
de implantacion y su mantenimiento, asi como las bases del planteamiento téc-
nico del servicio.

d) Financiero (articulo 62): se realizara el estudio general de los costes que trae-
ra consigo y los medios previstos para su satisfaccion.

32.- Exposicion al publico de la memoria.

Ultimada la memoria se expondra al publico por un plazo no inferior a 30 dias, duran-
te los cuales estard de manifiesto en la Secretaria de la Corporacion, y podran pre-
sentarse las observaciones pertinentes, tanto por personas fisicas como juridicas (art.
97 del Real Decreto 782/86, en relacion con el art. 63 del Reglamento de Obras
Publicas y Servicios de las Corporaciones Locales de 1955); ademéas se publicaré en
el Boletin Oficial de la Provincia.

4°.- Aprobacion definitiva.

Transcurrido dicho periodo sin que se hayan producido reclamaciones, procederéa
la aprobacion definitiva por parte del Pleno de la Entidad Local, la creaciéon de la
Sociedad y sus Estatutos (art. 97 del TRRL y art. 86.2 de la LRBRL).



4.1.2.- Fase externa

Esta segunda fase, como ya se ha indicado, se encuentra sometida al derecho priva-
do, fundamentalmente al Derecho mercantil, y en concreto a la normativa aplicable a
la sociedad, que dependera de si se pretende constituir una S.A. (Ley de Sociedades
Anodnimas, de 22 de diciembre de 1989 -LSA-) o una S.L. (Ley de Sociedades de res-
ponsabilidad limitada, de 23 de marzo de 1995 -LSL-).

En ambas leyes se exigen iguales requisitos de constitucion. En la Ley de Sociedades
Andnimas el articulo 7.1%2 es idéntico al 11.1% de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, e indican ambos:

"La sociedad se constituira mediante escritura publica, que debera ser inscrita en el
Registro Mercantil. Con la inscripcion adquirira la sociedad anénima (o de responsa-
bilidad limitada) su personalidad juridica".

Con caréacter previo es necesario obtener la correspondiente certificacion negativa de
la Direccion General de Registros y del Notariado, respecto a la denominaciéon que se
le quiere dar a la Sociedad. Se suele obtener ésta durante el anterior periodo, pero
debido a que su duracioén es limitada, dos meses, €s conveniente que se solicite una
vez cierta la aprobacién del expediente.

Tras todo este proceso, la sociedad adquirira plena capacidad de actuar validamente
en Derecho.

4.2.- ASPECTOS CONSTITUTIVOS.
4.2.1.- Denominacion

No se hace ninguna referencia especial a la misma en la normativa administrativa, si
en la mercantil ya que indica que podréa ser cualquiera pero que debera necesaria-
mente figurar en el misma la indicacion Sociedad Andnima o Sociedad de respon-
sabilidad limitada o sus respectivas abreviaturas "S.A.", "S.R.L." 0 "S.L.".

Normalmente se suele emplear una denominaciéon que hace referencia a su actividad
por un lado y a su administracion matriz por otro ("Viviendas y Suelo de ..." o "Empresa
... de Suelo, equipamiento y Vivienda de ... S.A.).

Por ultimo, se debe recordar lo ya indicado de la necesidad de la certificacion negati-
va de la Direccion General de Registros y del Notariado, respecto a la denominacion
que se le quiere dar a la Sociedad. Esta certificacion acredita al notario que no existe
otra sociedad inscrita con la misma denominacion para poder autorizar la constitucion
con el nombre elegido.

No podran formar su denominacion exclusivamente con el nombre de Espafia, sus
Comunidades Autbnomas, provincias o municipios. Tampoco podran utilizar el nombre
de organismos, departamentos o dependencias de las Administraciones Publicas, ni
el de Estados extranjeros u organizaciones internacionales. Los adjetivos «autondmi-
co», «provincial» o «municipal» sélo podran ser utilizados por sociedades en las que
la correspondiente Administracion ostente directa o indirectamente la mayoria del
capital social.
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4.2.2.- Capital social

El capital, si nos encontramos ante una Sociedad Andénima no podra ser inferior a
60.101,21 Euros, se expresara necesariamente en esta moneda y se encontrara divi-
dido en acciones. Por contra si se trata de una Sociedad de Responsabilidad Limitada,
deberé ser superior a 3.005,06 euros, expresado en dicha moneda y dividido en par-
ticipaciones, habiendo desaparecido ya el antiguo tope maximo de capital, como ya
se ha indicado.

El referido capital podra consistir en dinero o en bienes pero en este Ultimo caso si se
trata de S.A. se exige la valoracién previa de los bienes que se aporten por perito inde-
pendiente, 10 que plantea problemas de su inadecuada valoracion si se tiene en cuen-
ta el limite de valor de repercusion del mismo para viviendas protegidas y el elevado
precio de la misma. Por contra, no se impone esta obligacion para las S.L. Se analiza-
ra el supuesto de aportacion de inmuebles a capital social con detalle al analizar el
régimen patrimonial de estas empresas.

Como caracteristicas especiales de estas sociedades, impuestas por el derecho
administrativo, podemos destacar las siguientes:

a) El capital debera, de acuerdo con el art. 89 RSCL, estar totalmente suscrito y
desembolsado en su integridad desde el momento de su constitucion. Esta
caracteristica es especifica para las publicas pues en las privadas €s necesario
gue se suscriba integramente, pero para el desembolso inicial basta con un 25%
de dicho capital. No obstante ello, como ya se ha indicado, la nueva Ley
57/20083, de 16 de diciembre, de medidas de modificacion del gobierno local, en
su articulo 85 ter solo indica que debera ser aportado integramente
por la entidad local o un ente publico de la misma.

b) La Corporacion interesada sera propietaria exclusiva del capital de la empresa 'y
no podra transferirlo a persona alguna ni destinarlo a otras finalidades (salvo en
los supuestos de disolucion de la Sociedad), ya que perderia la condicion de
empresa instrumental al no pertenecer el 100% a la Corporaciéon Local.

4.3.- ORGANOS DE GOBIERNO
4.3.1.- Introduccion

La regulacion de los 6rganos de gobierno es una de las materias que siempre ha plan-
teado mas discusiones y conflictos en la Doctrina.

La razdn de ello es que su regulacion fundamental se encuentra en el Reglamento de
Servicios de Corporaciones, norma preconstitucional que establece distintas limitacio-
nes en su composicion y funcionamiento, que plantea ciertas dudas en relacion a la
autonomia de los entes locales preconizada por la Constitucion de 1978.

Por ello, en relacion a dicha regulacion, fundamentalmente en relacion al Consejo de
Administracion, se pueden establecer tres etapas sucesivas:



1. En una primera etapa, la Doctrina considera que las limitaciones del titulo
[Il del Reglamento de Servicios son incompatibles con la autonomia de las mis-
mas para la eleccion del mejor modo de gestion de sus propios intereses, segun
proclama el articulo 140 de la Constitucion, por lo que ha de considerarse, en lo
que respecta al numero maximo de miembros del Consejo de Administracion,
derogado, ya que dicho Reglamento es no solamente preconstitucional, sino
que fue dictado en un régimen no democratico, totalmente incompatible con la
legislacion que regula las corporaciones democraticas de nuestros dias.

Este tema se vi6 confirmado por el hecho de que los propios registradores mer-
cantiles no pusieron problemas a la inscripcion de sociedades municipales que
no habian cumplido dichas limitaciones, desde la aprobacion de la Constitucion.

2. En una segunda etapa, con la Resolucion da la DGRN. de 6 de octubre de
1999, que determina la vigencia y la aplicacion de las limitaciones que, como se
ha visto, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales impone al
Consejo de Administracion de las empresas de participacion integra municipal,
en su articulo 93, se plantean la necesaria observancia de las limitaciones.

Si bien la Resolucion solamente se refiere al nimero de componentes del con-
sejo, no haciendo referencia al criterio de composicion del érgano rector (la pre-
sencia de consejeros politicos se encuentra limitada a un tercio de su numero),
ello parece deducirse de la lectura de la misma.

Esta tesis ha sido recientemente confirmada por la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn,
de 30 de noviembre de 2000, en relacidon con la sociedad de Autobuses de
Valladolid, sociedad anénima y la Sociedad de abastecimiento de Aguas y
saneamiento de esa ciudad, que declara la nulidad del Acuerdo de la Junta
General de ambas sociedades por no modificar los estatutos sociales "sin res-
petar la calidad o adscripcion de sus miembros, a un tercio de miembros perte-
necientes a concejales".

3. En_una tercera etapa: con la publicacién de la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, de medidas de modificacion del gobierno local, parece que el legis-
lador se ha hecho eco de las criticas realizadas ante la regulacion del
Reglamento de Servicios y establece una nueva regulacion en el articulo 85 ter.
3%, de la Ley de Bases, asi dispone que:

‘Los estatutos determinaran la forma de designacion y el funcionamiento
de la Junta General y del Consejo de Administracion, asi como los maxi-
mos drganos de direccion de las mismas”.

Por ello, un sector doctrinal opina que han quedado eliminadas dichas limitaciones
tras la aparicion de esta nueva regulacion por los siguientes motivos:

¢ | a sentencia del Tribunal Constitucional 35/1992 dispone que cuando exista una
Ley que regule la materia con el caracter de basica, la consideracion de tal cali-
ficativo de lo dispuesto en un Reglamento sélo puede derivar de lo prevenido
directa o indirectamente de la Ley.
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¢ | a normativa basica de las Corporaciones Locales viene dada por la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, y por el texto refundi-
do de las disposiciones legales en vigor en materia de régimen local, aprobado
por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, bloque normativo que no
contiene limitacion alguna para la designacion del nimero maximo de compo-
nentes del Consejo de Administracion de una sociedad mercantil de propiedad
municipal.

En esta nueva linea podria establecerse la siguiente regulacion:

1. Serén los estatutos los que determinen la forma de designacion de los miembros
de los 6rganos de administracion y direccion de los mismos, lo que otorga a sus
constituyentes una mayor libertad que establecia el Reglamento de Servicios de
Corporaciones Locales, en virtud del principio de autoorganizacion de las cor-
poraciones locales.

2. El Reglamento de Servicio, se aplicara de forma supletoria.
Como ya se ha indicado, estos extremos han de ser confirmados en el reglamento de
desarrollo y por normativa, interpretaciones, actuaciones préacticas y jurisprudencia
posterior.
No obstante lo indicado, como punto de partida, para determinar los 6rganos de
gobierno de las sociedades urbanisticas acudiremos al articulo 45 del Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales. Este dispone que los érganos encarga-
dos de la direccion y administracion de la empresa serén los siguientes:

1.- La corporacion interesada, asumiendo las funciones de la Junta General.

2.- El Consejo de Administracion.

3.- La Gerencia.
Analizaremos cada uno de ellos por separado.

4.3.2.- Junta General

A.- Régimen Juridico.

El funcionamiento de la corporacién como Junta General de la Empresa se acomoda-
rd, en cuanto al procedimiento y a la adopciéon de acuerdos de las Entidades Locales
aplicandose las normas reguladoras del régimen de las Sociedades Andénimas en las
restantes cuestiones sociales.

En esta linea indica Lliset Borrell que "la adopcion de acuerdos se sometera al princi-
pio de colegialidad, en los términos de la legislacion local, en cuanto a convocatoria,
quérum de constitucion, régimen de debates, quérum de votacion, publicacion y
comunicacion de acuerdos, etc.". Por ello, sigue indicando este autor, que "el régimen
de impugnacion de acuerdos, que forma parte del procedimiento administrativo, no se
regira por la Ley de Sociedades andnimas, concebido para la defensa de los socios
minoritarios, sino por el régimen juridico-administrativo, concebido para la defensa del
interés publico y el respeto a los derechos privados".



B.- Clases de Juntas Generales.
Las Juntas Generales podran ser ordinarias o extraordinarias.

e | a Junta General Ordinaria, previamente convocada al efecto por los adminis-
tradores, se reunird necesariamente dentro de los seis primeros meses de cada
gjercicio, para censurar la gestion social, aprobar en su caso las cuentas del
ejercicio anterior y resolver sobre la aplicacion del resultado.

e Junta General Extraordinaria, sera toda junta que no sea la prevista en el parrafo
anterior para tratar cualquier otro tema.

En relacion a la celebracion y convocatoria de la Junta General Ordinaria se ha publi-
cado una reciente Sentencia de la Sala Primera (de lo Civil) del Tribunal
Supremo de 3 de abril de 2003, que impone el criterio de que estas Juntas se
han de celebrar necesariamente dentro de los seis primeros meses desde el cierre del
ejercicio social para censurar la gestion, aprobar cuentas y balances del ejercicio
anterior y resolver sobre la distribucion de beneficios (articulo 95 LSA). Cuando no han
sido convocadas y celebradas en dicho plazo, si en momento posterior no son con-
vocadas por la autoridad judicial, son nulas y por lo tanto sus acuerdos carecen de
eficacia, con el consiguiente problema que ello puede producir en orden a la impug-
nacion de acuerdos y su traslado al Registro Mercantil. Esta tesis que se separa de la
mantenida por la Doctrina mercantilista mayoritaria y de la practica habitual, puede
crear muchos problemas a las sociedades que no cumplan el referido plazo.

C.- Convocatoria.

En relacion al régimen juridico de su convocatoria, la Sentencia Tribunal
Superior de Justicia Asturias num. 542/2001, de 6 de junio, es clara en el
sentido de que ésta se debe ajustar a la normativa administrativa y ser enjuiciada su
convocatoria de acuerdo con la misma y por el orden contencioso-administrativo.

En su Fundamento de Derecho Segundo, indica:

'SEGUNDO.- [ a primera cuestion a resolver debe recaer sobre la naturaleza
juridica de las sociedades andnimas municipales y en concreto de la entidad
Gestion del Suelo de Oviedo S.A. (GESUOSA), toda vez que del pronuncia-
miento que sobre este punto se haga se derivara la existencia o no de un acto
administrativo recurrible y la Jurisdiccion competente para conocer del mismo,
motivos invocados por las partes demandadas como causas de inadmisibilidad
del recurso por inexistencia de acto administrativo impugnable y falta de
Jurisdiccion de este Tribunal para conocer del mismo, conforme a lo previsto en
los apartados a) y c) del articulo 82 de la Ley Reguladora de 1956 (RCL 1956,
1890 y NDL 18435), al entender que se trata de una sociedad anénima munici-
pal que se rige por las normas del derecho privado y sujeta a la Jurisdiccion
Civil.

En el presente caso nos encontramos ante una sociedad andnima de caracter
municipal, en la que todo el capital y unico socio titular lo es la Corporacion
Municipal, que persigue la prestacion de servicios municipales en cuanto afec-
ten a todo lo relativo al suelo, cuya Junta General es asumida por el Pleno de la
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Corporacion y en la que la convocatoria, constitucion y procedimiento y adop-
cion de acuerdos se regiran por las normas que regulan las Sociedades
Anonimas, segun resulta todo ello de sus propios Estatutos, en consecuencia, el
régimen aplicable a la misma viene determinado por sus propios Estatutos, por
la Ley de Sociedades Andnimas y por la normativa reguladora de la materia
local, en concreto el articulo 85 de la Ley de Bases de Régimen Local que con-
templa a las sociedades mercantiles, cuyo capital pertenezca integramente a la
entidad local, como uno de los medios de gestion directa de los servicios publi-
cos, el articulo 103 del Texto Refundido de las Disposiciones en Materia de
Régimen Local, en el que se dice que se constituira y actuara conforme a las dis-
posiciones legales mercantiles, y articulos 89 y ss del Reglamento de Servicios
que asimismo remite en su forma de actuar a las normas legales que regulan las
companias mercantiles, con las adaptaciones previstas en este Reglamento,
senalando su articulo 92 que el funcionamiento de la Corporacion constituida en
la Junta General de la empresa se acomodara en cuanto al procedimiento y a la
adopcion de acuerdos, a los preceptos de la Ley y del Reglamento de
Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones
Locales, aplicandose las normas reguladoras de las Sociedades Andnimas de
las restantes cuestiones sefialadas.

De cuanto antecede resulta la existencia de una regulacion mercantil de las rela-
ciones de la sociedad anonima municipal con terceros, en tanto que en su rela-
cion interna, socios-concejales de la Corporacion Municipal titular de la
Sociedad, asi como en materia de contratacion en la que prima el servicio publi-
co encargado de gestionar, se halla sujeto al orden administrativo, pues aunque
se trate de entidades mercantiles, se hallan sujetos a un régimen especifico
como la titularidad municipal dnica del capital social, el fin perseguido, distinto
del animo de lucro mercantil, la constitucion de la Junta General por el
Pleno Municipal, cuyo Presidente y Secretario seran los del
Ayuntamiento o en quienes éstos deleguen y ello es asi porque se
impugna un acuerdo del Pleno del Ayuntamiento, actuando como
Junta General de Ia Sociedad Anonima, en base esencialmente a
una deficiente convocatoria acordada por el Alcalde de Ia
Corporacion por no motivar la resolucion y no aportar la docu-
mentacion relativa a la convocatoria, se trata asi de un acto admi-
nistrativo, sujeto a esta Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
al impugnarse un acuerdo del Pleno Municipal convocado por su
Alcalde".

D.- Competencias.

Las competencias de la Junta general son:

e Nombrar al Consejo de Administracion.

e Fijar la retribucion de los Consejeros.

* Modificar los Estatutos Sociales.

e Aumentar o disminuir el capital.

* Emitir obligaciones y en general concertar operaciones de crédito.

¢ Proponer al Pleno la aprobacion de las tarifas del servicio.

e Aprobar los Estados de prevision de gastos e ingresos anuales.

e Aprobar las Cuentas anuales, el Informe de Gestién y la Aplicacion del
Resultado.



¢ Determinacion del nimero de Administradores, cuando los Estatutos esta-
blezcan el maximo y el minimo.

e Fijacion de garantias por parte de los administradores, o relevarles de ello.

e Separacion de los Administradores.

e Adopcion de acuerdo de ejercicio de la accidon para exigir responsabili-
dad a los administradores.

e Concesion de facultades al Consejo.

e Nombramiento de Auditores de Cuentas.

¢ Distribucion de dividendos y cantidades a cuenta.

e Acordar la transformacion de la Sociedad.

e Otras facultades en los supuestos de disolucion de la Sociedad y liquidacion.

E.- Retribuciones a los miembros.

En relacién a las retribuciones de la Junta General y también del Consejo de
Administracion, el articulo 13 del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (ROF),
refiere determinados regimenes de incompatibilidades de orden retributivo con cargo
a los Presupuestos de las Administraciones Publicas y de los Entes, Organismos y
Empresas de ellas dependientes, fundamentalmente cuando se tiene dedicacion
exclusiva. En concreto dispone lo siguiente:

‘Art. 13. 1. Los miembros de las Corporaciones Locales tendran derecho a per-
cibir, con cargo al Presupuesto de la entidad local, las retribuciones e indemni-
zaciones que correspondan, en los términos que se determinan en los parrafos
siguientes.

2. De acuerdo con lo establecido en el articulo 75.1 de la Ley 7/1985, de 3 de
abril, tendran derecho a percibir retribuciones y a ser dados de alta en el
Régimen General de la Seguridad Social los miembros de las Corporaciones
Locales que desarrollen sus responsabilidades corporativas en régimen de dedi-
cacion exclusiva.

En el supuesto de tales retribuciones, su percepcion sera incom-
patible con la de cualquier otra retribucion con cargo a los
Presupuestos de las Administraciones Publicas y de los Entes,
Organismos y Empresas de ellas dependientes.

3. £/ reconocimiento de la dedicacion exclusiva a un miembro de la Corporacion
exigira la dedicacion preferente del mismo a las tareas propias de su cargo, sin
perjuicio de otras ocupaciones marginales que, en cualquier caso, no podran
causar detrimento a su dedicacion a la Corporacion. En el caso de que tales ocu-
paciones sean remuneradas, se requerira una declaracion formal de compatibi-
lidad por parte del Pleno de la entidad local.

4. £/ Pleno corporativo, a propuesta del Presidente, determinard, dentro de la
consignacion global contenida a tal fin en el Presupuesto, la relacion de car-
gos de la Corporacion que podran desempenfarse en régimen de dedicacion
exclusiva y, por tanto, con derecho a retribucion, asi como las cuantias que
correspondan a cada uno de ellos en atencion a su grado de responsabilidad.
El nombramiento de un miembro de la Corporacion para uno de estos cargos
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s0lo supondra la aplicacion del régimen de dedicacion exclusiva si es aceptado
expresamente por aquél, en cuyo caso esta circunstancia sera comunicada al
Pleno en la siguiente sesion ordinaria.

5. Todos los miembros de la Corporacion, incluidos los que desempefien cargos
en régimen de dedicacion exclusiva, tendran derecho a recibir indemnizaciones
por los gastos ocasionados por el ejercicio del cargo, cuando sean efectivos, y
previa justificacion documental, segun las normas de aplicacion general en las
Administraciones Publicas y las que en este sentido aprueba el Pleno corporativo.

6. Solo los miembros de Ila Corporacion que no tengan dedicacion
exclusiva percibiran asistencias por la concurrencia efectiva a las
sesiones de los organismos colegiados de que formen parte, en la
cuantia que senale el Pleno de Ia misma.

No obstante, todos podran percibir esta clase de indemnizaciones
cuando se trate de organos rectores de Organismos dependientes
de la Corporacion local que tengan personalidad juridica indepen-
diente, de Consejos de Administracion de Empresas con capital o
control municipal o de Tribunales de pruebas para seleccion de
personal.

4.3.3.- Consejo de Administracion

En relacion a la regulacion que del Consejo de Administracion hace el RSCL es donde
nos encontramos mayor polémica en la Doctrina y, como ya se ha indicado de acuer-
do con la Ley de modernizacion de las Corporaciones locales, que reforma la Ley de
Bases, pueden entenderse derogados y seré la propia corporacion la que determine
SuUs componentes.

No obstante ello, como también se ha indicado, es necesario que este criterio ya
apuntado por la doctrina sea corroborado por la Jurisprudencia y la DGRN, que ha
considerado vigentes, hasta ahora, dichas limitaciones. Por ello, analizaremos estas:

A.- Limitaciones al consejo.

Son las contenidas en el cuadro siguiente.

LIMITACIONES AL CONSEJO DE ADMINISTRACION POR EL

REGLAMENTO DE SERVICIOS DE LAS CORPORACIONES LOCALES

El articulo 93 RSCL establece las siguientes condiciones:
1. Los consejeros seran designados por la Junta general entre personas especialmente
capacitadas y por periodos no inferiores a dos afos ni superiores a seis.
2. El numero de consejeros no excedera del siguiente:

e Municipios de menos de 20.000 habitantes. ..... 5
e Municipios de mas de 20.000 habitantes. ......... 9

3. Existe una limitacion de pertenencia de miembros politicos, se entiende concejales,
a un tercio de dicho consejo; el resto deberan ser técnicos o expertos.




B.- requisitos y caracteres del Consejo de Administracion.

De acuerdo con la normativa del derecho mercantil, pueden extractarse las siguientes:

¢ En relacion a su responsabilidad, |la LSA plantea un sistema bastante duro,
estableciendo un principio de responsabilidad solidaria de los componentes del
consejo, por ello es habitual, en la actualidad, la suscripcion de un seguro de res-
ponsabilidad civil que cubra esta contingencia. En concreto, el articulo 133 esta-
blece que: "Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los
accionistas y frente a los acreedores sociales del dafio que causen por actos con-
trarios a la Ley o a los estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que
deben desempenar el cargo.

Responderan solidariamente todos los miembros del érgano de administracion
gue realizd el acto o adoptd el acuerdo lesivo, menos los que prueben que, no
habiendo intervenido en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o,
conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se
opusieron expresamente a aquél.

En ningun caso exoneraréa de responsabilidad la circunstancia de que el acto o
acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta General."

¢ Respecto a su retribucion, debera constar expresamente establecida en los
estatutos. Debiendo entenderse, de acuerdo con el articulo 13.6 del ROF, que los
miembros de las Corporaciones Locales, aun cuando perciban retribuciones por
dedicacion exclusiva, si bien no podran obtener un segundo "sueldo” si "podran
percibir esta clase de indemnizaciones cuando se trate de 6rganos
rectores de Organismos dependientes de la Corporacion local que
tengan personalidad juridica independiente, de Consejos de

Administracion de Empresas con capital o control municipal... ".

* Su nombramiento es personal e individual y asi se haré constar en el acuerdo
de nombramiento, debiendo el consejero aceptar expresamente el cargo.

Esto es importante, ya que, aun cuando se nhombren en atencion a su cargo, su
nombramiento es personal y continuaran en el mismo mientras no se revoque aun-
gue ya no ostente el cargo publico.

e £| consejo quedara validamente constituido cuando concurran presentes o
representados la mitad mas uno de los componentes, debiéndose adoptar los
acuerdos por mayoria absoluta de los concurrentes.

¢ | a delegacion con caracter permanente de facultades en cualquier
consejero delegado o en la Comision permanente requerira voto favorable de las
2/3 partes de los consejeros y no producira efecto alguno hasta su inscripcion en
el Registro Mercantil.

¢ £l Consejo de Administracion, de acuerdo con la Ley 39/75y el R.D. de 5 de agos-
to de 1977, debera nombrar un LETRADO ASESOR cuando concurra alguna
de las siguientes circunstancias:
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1.- Capital social igual o mayor de 50 millones.
2.- Plantilla de trabajadores fijos que exceda de 50.
3.- Volumen anual de negocios superior a 100 millones de ptas.

C.- Proporcionalidad.

Se plantea el tema de si es necesario mantener en el Consejo de Administracion de
una sociedad la misma proporcion politica que en el Pleno municipal, es decir nom-
brar proporcionalmente el nimero de consejeros en funcion de los distintos partidos
politicos.

Como punto de partida se ha de indicar que el problema surge pues en el Reglamento
de Servicios de Corporaciones Locales, ya que nada dice sobre si se debe guardar
proporcionalidad alguna.

Las teorias que han surgido debido a ello, son las siguientes:

a) La que pudiéramos denominar mayoritaria, que establece que no existe imposi-
cion alguna en relacion a dicha proporcionalidad y que sera la Corporacion,
siguiendo el régimen de mayoria, la que designara los que considere adecua-
dos, concejales 0 no (en las proporciones establecidas) y de uno u otro partido,
gobernante o no. Se basa ello en el hecho de que el consejo de administracion
es un organo de naturaleza mercantil que tiene una finalidad de gestion de la
empresa, no gozando de caracter publico, y por lo tanto el control politico se rea-
liza desde el pleno.

b) Por contra, se ha pretendido, por algun autor, que el consejo de administracion
debe guardar la proporcion politica del plano, y ello por la analogia con la pro-
porcionalidad que es exigible a las comisiones informativas de la Corporacion.

No obstante estos planteamientos divergentes, la cuestion ha quedado zanjada tras la
muy clara sentencia del la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias de 18-7-1997, que indica que dicha proporcionalidad no es ni legal ni nece-
saria. EI Fundamento de Derecho Tercero establece en concreto:

“TERCERO.- £n cuanto al fondo, el recurso no puede acogerse segun entiende
la Sala. En efecto, éste se basa en que el Consejo de Administracion ha de guar-
dar la proporcionalidad politica del Pleno, y ello por analogia con la proporcionali-
dad que es exigible constitucionalmente en las comisiones informativas que se for-
men en la Corporacion, como consecuencia de las facultades integradas en el
derecho fundamental al ejercicio de la funcion publica en términos de igualdad.

Sin embargo, no existe la identidad de razon que es preciso para
aplicar a la composicion del Consejo de Administracion de una
sociedad mercantil de capital publico municipal la proporcionali-
dad politica del Pleno, y ello porque no cabe asimilar una sociedad
mercantil, aunque sea de capital exclusivamente publico y consti-
tuida para Ia gestion directa de un servicio publico, a los organos
administrativos que componen el Ayuntamiento, ni desde luego,
cabe equiparar a los Concejales a los accionistas de una sociedad,



y ello aunque aquello forme parte de la Junta General como miembros de la
Corporacion, pues en las sociedades publicas municipales el accionista es la enti-
dad local correspondiente y no los Concejales,; esa falta de identidad de razén se
deriva ademas de la propia naturaleza de las sociedades mercantiles publicas
como personas juridicas distintas de la entidad local, sociedades que integran
entes de naturaleza privada que actuan en el trafico juridico equiparadas a sujetos
privados y regidos por el Derecho civil y mercantil; no hay, en el caso de las
sociedades mercantiles de capital publico municipal, personifica-
cion publica y no gozan, por tanto, del caracter de Administracion
publica. Siendo ello asi en modo alguno cabe aplicarle un régimen, en cuanto a
la composicion de su Consejo de Administracion, que esta expresamente contem-
plado o admitido para unos organos administrativos y publicos (las Comisiones
Informativas).”

4.3.4.- Gerente

Es la persona que actia como apoderado general o factor del Consejo de
Administracion. A diferencia de las Sociedades Mercantiles, en las que puede existir o
no, en las sociedades municipales tiene caracter obligatorio.

De acuerdo con Angel Sanchez, se pueden considerar que son sus caracteristicas las
siguientes:

a) Se trata de un drgano social, cuya actividad se imputa directamente a la
Sociedad.

b) Es un érgano necesario no facultativo.

c) Su designacion corresponde al Consejo, a no ser que los estatutos dispongan
otra cosa.

d) Es un érgano unico, de tal manera que no puede haber mas de una gerencia.

e) Es un 6rgano de caracter técnico.

f) Con caréacter general, su vinculacion con la sociedad se produce mediante un
contrato laboral de "alta direccion”.

4.4.- PERSONAL A SU SERVICIO.

Al ser las Entidades instrumentales de caracter mercantil propiedad de la
Administracion, pero no Administracion, el personal no se halla vinculado por una
relacion estatutaria sino laboral. En consecuencia, en principio las relaciones que
se susciten entre trabajador y empresa con motivo de la relacion que les une se rige
por el Derecho Privado, y por tanto los trabajadores son contratados con sujecion
a la normativa laboral, conociendo de estas relaciones los érganos competentes de
la jurisdiccion social.

No se exige el respeto a los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad,
pues la relacion laboral puede concertarse con caracter directo y particular, estable-
ciendo la propia empresa sus criterios de seleccion. Esto es asi pues la politica de
recursos humanos en las empresas publicas es diferente a la de la Administracion, ya
que deben de priorizarse principio de disponibilidad, especializacion, eficiencia, etc.
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La propia Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha perfilado distintas cuestio-
nes y caracteres del personal al servicio de las empresas publicas.

Analizaremos algunos de dichos aspectos:

a) Caracter de laboralidad de l0s empleados de las referidas empresas. El
Auto de 5/94 establece, en sus fundamentos de Derecho 3%y 4° que el actor
presta sus servicios (en lo que aqui interesa) en una Empresa Nacional (la
"‘Carbonifera del Sur, S.A." -"ENCASUR"-), y por lo tanto es un trabajador someti-
do al Estatuto de los Trabajadores, tal como se deduce claramente del articulo
91 de la Ley de Régimen Juridico de las Entidades Estatales Autdbnomas, de 26
de diciembre de 1958, a cuyo tenor "las empresas nacionales se regiran por las
normas de Derecho mercantil, civil y laboral, por lo que concluye que no hay nin-
guna duda; la relacion del sefior H. L. con la Empresa Nacional "Carbonifera del
Sur, S.A." es una relacion de caracter laboral, y no de caréacter funcionarial.

En esta misma linea la Sentencia de 29-03-99, Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, indica que aun cuando una empresa publica para contratar a su perso-
nal acuda al sistema de convocatoria publica con el objeto de garantizar los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad de los aspirantes, no quiere decir, en
modo alguno, que resulte equiparable a la administracion publica, al igual que
tampoco lo hace el hecho de celebrar una serie de pruebas tedrico/practicas
para acceder a la plaza.

b) En relacion a los incrementos salariales de su personal, ha establecido el
Tribunal Supremo que predominan los limites establecidos en las distintas leyes
de presupuestos sobre los pactos especificos o convenios colectivos.

En concreto, la sentencia 18/11/94, de la Sala de lo Social, indica que la cues-
tion que discute consiste en determinar si resulta aplicable a los trabajadores
de la empresa "Municipal de Recaudacion de Mélaga, S.A." los incrementos
salariales establecidos en los Presupuestos del Estado para el ano 1993 o si,
por el contrario, deben prevalecer los contemplados en el Convenio Colectivo
de la indicada empresa, superiores a los oficiales. Dicha cuestion ha de ser
resuelta a la luz del criterio que sobre esta materia han venido manteniendo la
doctrina del extinguido Tribunal Central de Trabajo, asi como de diferentes
Salas de lo Social de Tribunales Superiores de Justicia. Al respecto, hemos de
indicar que las sucesivas Leyes Presupuestarias establecen, con férmula casi
idéntica, que la masa salarial del personal laboral de los entes del sector
publico experimentaran un incremento global maximo que alli se fija respecto
a las vigentes en los respectivos ejercicios anteriores, preceptos estos que
contienen una norma de caracter imperativo que obliga a los organismos
publicos de la Administracion a modificar el incremento retributivo pactado en
el convenio, el cual queda sustituido para los trabajadores del sector publico
incluidos en su ambito por el porcentaje maximo impuesto por la correspon-
diente Ley de Presupuestos para el ejercicio de que se trate.



No obstante ello, las recientes leyes de presupuestos han iniciado una tenden-
cia a limitar el aumento en la retribuciones de esta clase de empresas a socie-
dades que reciben subvenciones destinadas a cubrir déficit de explotacion con
cargo a presupuestos publicos, no siendo de aplicacion, por contra, a aquellas
que no los perciben.

LEY 61/2003, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el aino 2004, cstablece en su articulo 19 que, con efectos de 1
de enero del afio 2004, las retribuciones integras del personal al servicio del sec-
tor publico no podran experimentar un incremento global superior al 2% con res-
pecto a las del afio 2002, en términos de homogeneidad para los dos periodos
de la comparacion, tanto por lo que respecta a efectivos de personal como a la
antigledad del mismo.

A los efectos de lo anteriormente indicado constituye Sector Piblico:
a) La Administracion General del Estado y sus Organismos Autbnomos.

b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas y los Organismos
de ellas dependientes y las unidades de su competencia.

c) Las Corporaciones Locales y Organismos de ellas dependientes, de con-
formidad con los articulos 126.1 y 4, y 153.3 del Real Decreto legislativo
781/1986, de 18 de abril.

d) Las Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social.

e) Los Organos constitucionales del Estado, sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 72.1 de la Constitucion.

f) El Banco de Espafia.

g) El Ente Pdblico Radiotelevision Espafiola y sus sociedades estatales para
la gestion de los servicios publicos de radiodifusion y television.

h) Las sociedades mercantiles publicas que perciban aporta-
ciones de cualquier naturaleza con cargo a los presupuestos
publicos o con cargo a los presupuestos de los entes o
sociedades que pertenezcan al sector publico destinadas a
cubrir déficit de explotacion.

i) Las entidades publicas empresariales y el resto de los entes del sector
publico estatal, autonémico y local.

Como se observa, la letra "h" solamente se refiere a sociedades que reciben sub-
venciones destinadas a cubrir déficit de explotacion con cargo a presupuestos
publicos, si bien podrian incluirse nuestras empresas dentro del apartado "i".
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c) La aplicacion de la normativa sobre incompatibilidades a su per-
sonal. En concreto la sentencia de 26 de noviembre de 1995, ya vistay la de 7
de diciembre de 1987 que dispone:

‘(...) la normativa sobre incompatibilidad constituida por la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, dictada en desarrollo del art. 103.3 de la Constitucion, complementa-
da por Real Decreto de 30 de abril de 1985, que afecta, no solamente al perso-
nal funcionario y al sujeto a normas administrativas o estatutarias -como alegan
los recurrentes- sino también al personal laboral que realice su actividad en el
sector publico o en determinadas empresas publicas, concretamente en aque-
llas en que la participacion del capital de las Administraciones Publicas exceda
del 50%, como ocurre en la empresa demandada.”



V.- CAPACIDAD DE ACTUACION
5.1.- OBJETO SOCIAL DE LAS SOCIEDADES URBANISTICAS.

El objeto social de estas sociedades suele desdoblarse fundamentalmente en dos
aspectos concretos:

e El urbanismo: comprendiendo en él una amplia actividad que no se circunscri-
be exclusivamente a la gestion, sino que se extiende a actividades de redaccion
de planeamiento y a la promocién de equipamientos.

e La vivienda: contemplando no solo la promocién de vivienda de nueva planta
sino la de rehabilitacion y remodelacion urbana, asi como la administracion del
patrimonio edificado.

Siendo este el amplio objeto social habitual de dichas sociedades, analizaremos si
esta amplitud viene refrendada por la normativa espafiola.

e Ya ha quedado perfectamente acreditado la clara y evidente competencia de
las CC.AA. en materia de urbanismo y vivienda, pues como se ha indicado el
articulo 148 de la Constitucion extiende la competencia de aquellas a la
"Ordenacion del territorio, el urbanismo vy la vivienda".

e E£n relacion con las Corporaciones Locales, dicha competencia y capacidad
de actuacion es también perfectamente clara; en la Ley de Bases de
Régimen local establece en su articulo 85.1, que:

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

El articulo 25 que determina la competencia de los municipios indica que éstos ejer-
ceran, en todo caso, las siguientes competencias:

'd) Ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica; promociéon y gestion
de viviendas; parques y jardines, pavimentacion de las vias publicas urbanas y
conservacion de caminos y vias rurales."

Esta consideracion del urbanismo y la vivienda como servicios de competencia de los
Ayuntamientos y CC.AA., que emana de las normas de la Constitucion, Régimen local
y urbanistica, ha sido ratificada por el Tribunal Supremo en reiterada Jurisprudencia.

Analizaremos el alcance y contenido de la competencia en cada una de estas materias:
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5.1.1.- Competencias urbanisticas

> Reglamento de Gestion Urbanistica

La sociedad urbanistica puede crearse por la Administracion para todos los fines
incluidos en el ambito urbanistico, de acuerdo con la Exposicion de motivos del
Reglamento de Gestion Urbanistica ('sin excluir ninguno de los fines com-
prendidos en el &mbito urbanistico").

e Dichos fines del ambito urbanistico aparecen recogidos en el art. 3 del TRLS
y se corresponden con actividades propias de administracion urbanistica actuan-
te 0 sujeto activo de la relacion urbanistica.

En el ejercicio de dicha actividad, la empresa urbanistica puede actuar:

1. En una actividad propia y privada si la actividad no implica ejercicio de
potestades.

2. Bien como concesionaria, mandatario, agente o delegada de la
Administracién actuante si la empresa urbanistica precisa el respaldo publico de
la Administracion.

Resaltar que el parrafo ultimo es descriptivo de lo aperturista del enunciado (numerus
apertus), ya que menciona que las facultades tendran caracter enunciativo y no limi-
tativo, y la competencia urbanistica comprenderé cuantas otras fueren congruentes
con la misma, para ser ejercidas con arreglo a la presente Ley y las demas que resul-
ten aplicables.

e E| articulo 21 del RGU indica que podréa, especialmente, encomendarse a
estas sociedades:

a) La realizacion de obras de infraestructura y dotacion de servicios en un
area o poligono determinados de actuacion urbanistica.

b) La promocion y gestion de urbanizaciones, con independencia del siste-
ma que se adopte para la elaboracion y ejecucion del planeamiento urba-
nistico.

e Ademas, el articulo 23 indica que la Administracion competente podréa entregar
a las Sociedades urbanizadoras las concesiones de servicio convenientes, a fin
de que con su explotacion obtengan la retribucion de la obra urbanizadora.

> Decreto 1169/78, de 2 de mayo

OBJETO SOCIAL DE LAS SOCIEDADES URBANISTICAS

Articulo 3 del Decreto 1169/78
La realizacion de alguno o algunos de los fines siguientes:

e Estudios urbanisticos, incluyendo en ellos la redaccion de planes de ordenacion y
proyectos de urbanizacion y la iniciativa para su tramitacion y aprobacion.

e Actividad urbanizadora que puede alcanzar tanto a la promocion de la preparacion de
suelo y renovacion o remodelacion urbana como a la de dotacion de servicios, para la
ejecucion de los planes de ordenacion.

e Gestion y explotacion de obras y servicios resultantes de la urbanizacion.




Por su parte, de forma mas especifica, el articulo 3 del Decreto 1169/78, csta-
blece que su objeto social incluira la realizacion de alguno o algunos de los fines
siguientes:

e Estudios urbanisticos, incluyendo en ellos la redaccion de planes de ordenacion
y proyectos de urbanizacion y la iniciativa para su tramitacion y aprobacion.

e Actividad urbanizadora que puede alcanzar tanto a la promocion de la prepa-
racion de suelo y renovacion o remodelacion urbana como a la de dotacion de
servicios, para la ejecucion de los planes de ordenacion.

e Gestion y explotacion de obras y servicios resultantes de la urbanizacion, en caso
de obtener la concesion correspondiente, conforme a las normas aplicables en
cada caso.

Como se observara en el ultimo de los apartados de este estudio, este articulo ha ser-
vido de referencia a muchas de las legislaciones urbanisticas de las
CC.AA. gue, en alguno de los casos, lo han copiado literalmente.

Para la realizacion de dicho objeto social de la manera mas eficaz y menos
costosa para la Administracion, el Decreto prevé que la Sociedad urbanistica podra:

e Adquirir, transmitir, constituir, modificar y extinguir toda clase de derechos sobre
bienes muebles o0 inmuebles que autorice el derecho comun, en orden a la mejor
consecucion de la urbanizacion, edificacion y aprovechamiento del area de
actuacion.

¢ Realizar convenios con los Organismos competentes, que deban coadyuvar, por
razén de su competencia, al mejor éxito de la gestion.

® Enajenar, incluso anticipadamente, las parcelas, que daran lugar a los solares
resultantes de la ordenacion, en los términos mas convenientes para asegurar su
edificacion en los plazos previstos.

e Ejercitar la gestion de los servicios implantados, hasta que sean formalmente asu-
midos por la Corporaciéon Local u Organismo competente.

La amplitud de competencias ha sido perfectamente establecida por el Tribunal
Supremo pudiendo destacarse por su claridad las recientes sentencias de la Sala
tercera de:

e 29 de septiembre de 1992.
e 17 de junio de 1999.

¢ 2 de octubre de 2000.

® 26 de febrero de 2002.

En concreto, es muy clarificador el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia de
17 de junio de 1999, analizando las competencias de la Empresa Municipal del
Ayuntamiento de Valencia AUMSA, que indica:

39



30

'(...) La traslacion concreta de tales principios al campo del urbanismo viene
determinada, entre otros preceptos, por lo dispuesto en el articulo 115 del Real
Decreto Legislativo de 9 de abril de 1976, temporalmente vigente en relacion al
caso debatido, que autorizaba la constitucién de sociedades andnimas, o
empresas de economia mixta, por parte de las Entidades Locales para la ejecu-
cion de los Planes de Ordenacion, en desarrollo de lo cual se dictd el R.D. de 2
de mayo de 1978, cuyo articulo 3° especificaba entre los fines propios del obje-
to social de las entidades urbanisticas los comprendidos en el apartado 1.b) de
dicho R.D. concretamente referido a la actividad urbanizadora, que
tanto podra alcanzar la promocion de la preparacion del suelo y
renovacion o remodelacion urbana, como la realizacion de obras
de infraestructura y dotacion de servicios, cuidando siempre de pun-
tualizar (articulo 3°-5) que en ningun caso podréan dichas entidades ejecutar las
obras directamente, sino adjudicarlas en régimen de libre concurrencia."

5.1.2.- Competencias en materia de Vivienda

Tradicionalmente no se ha puesto limitacion alguna a la promocién de viviendas por
parte de los promotores publicos, asi los distintos patronatos y sociedades municipa-
les han promovido todo tipo de vivienda.

No obstante ello, se ha impugnado judicialmente por algunas asociaciones de
Promotores Privados el hecho de que en los estatutos de estas sociedades puedan
realizarse promociones no amparadas en la proteccion oficial, ya que estarian en con-
tradiccion con el principio del libre mercado vy libertad de concurrencia en igualdad de
condiciones.

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha sido contundentemente clara en dis-
tintas sentencias:

1. La sentencia de 29 de septiembre de 1992 (5° Fundamento de Derecho)
se contiene la importante precision de que servicios publicos locales son todos
aquellos que, pudiendo gestionarse de manera directa incluso a través de la
constitucion de una sociedad mercantil, tienden a la consecucion de los fines
seflalados como de competencia de las Entidades Locales, tal como ocurre
con la promocion y gestion de viviendas, finalidad cuyo caracter
social no queda desvirtuado aunque no sean de Proteccion
Oficial.

2. La sentencia de 17 de junio de 1999, analizando las competencias de la
Empresa Municipal del Ayuntamiento de Valencia AUMSA en su Fundamento de
derecho tercero indica que:

TERCERO.- Para enfocar debidamente la cuestion sometida a la consideracion
de esta Sala, ha de partirse, ante todo, de cual sea el ambito de
actuacion que cabe otorgar legalmente a las sociedades urbanis-
ticas como la que aqui es demandada, asi como de la relacion de las disposi-
ciones pertinentes con la normativa —constitucional incluso— que regula el tema
de la libre competencia econdémica.



El articulo 25.2 d) de la Ley de Bases de 2 de abril de 1985 hace
figurar entre los temas de neta competencia municipal, no solamente la gestiéon
y disciplina urbanistica, sino también la promocion y gestion de la
vivienda, como servicio publico que puede contribuir a satisfacer
las aspiraciones generales de la comunidad vecinal, y ¢l articulo 86.1
de la misma norma reconoce la facultad que corresponde a los Entes Locales
para ejercer la iniciativa publica en materia de actividades privadas, previa la for-
macion del correspondiente expediente, de acuerdo con el articulo 128 de la
Constitucion.

()

A todo ello hay que afiadir que el articulo 3.3 del R.D. Legislativo de 9 de
abril de 1976 inserta dentro de las competencias urbanisticas la ejecucion y
fiscalizacion de las obras de urbanizacion, y el articulo 3.4 f) considera incluida
dentro de las competencias de fomento de la edificacion y uso del suelo la
intervencion en la construccion y uso de las fincas, completando el
panorama lo dispuesto en el articulo 62 del R.D. Ley de 14 de marzo de 1980,
dictado precisamente con la finalidad de agilizar la gestiéon urbanistica, al deter-
minar que no sera precisa la previa acreditacion de la inexistencia o insuficien-
cia de la actividad privada para la creacion de sociedades urbanisticas, asi
como tampoco el expediente de municipalizacion o provincializacion de servi-
cios siempre gue se trate de entidades en las que participen las Corporaciones
Locales.

Todas estas circunstancias, si bien no pueden conducirnos a la consecuencia de
gue la conducta de las Sociedades de Actuacion Urbanistica no haya de ajus-
tarse a las limitaciones que la intervencién publica en la actividad econémica pri-
vada ha de mantener, en orden a no lesionar el principio de libre competencia
empresarial que proclama el articulo 38 de la Constitucion espafola, haciendo
buena asi la fijacion de los limites dentro de los que han de moverse los pode-
res constituidos al adoptar medidas que hubiesen de incidir sobre el sistema
econémico de nuestra sociedad (sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de
noviembre de 1987), si apuntan claramente en contra de la rigurosa precision de
que su creacion y funcionamiento hayan de justificar "a priori" la inexistencia de
una actividad privada suficiente en el campo de la gestiéon y promocioén de vivien-
das, funcionamiento que tampoco en modo alguno tiene por qué verse circuns-
crito a un tipo de calidad determinada de las mismas, cuando el articulo 32
del R.D. de 2 de mayo de 1978 ofrece a esta clase de sociedades
un amplio campo para la "renovacion y remodelacion urbana" sin
limitaciones cuantitativas de ningun tipo. En este ultimo sentido,

pretender que las normas estatutarias de las sociedades urbanis-
ticas han de circunscribir el objeto de su actividad al campo de
las Viviendas de Proteccidon Oficial, o de cualquier otro tipo de
vivienda de coste reducido, carece de toda justificacion.

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia de 2 de octubre de 2000, que
determina el ambito de actuacion y objeto social del Instituto Valenciano de Vivienda
S.A. (IVWSA), empresa publica de la Generalitat Valenciana, con amplias competen-
cias en materia de vivienda y suelo.
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5.1.3.- Ejercicio de dichas competencias

Una vez analizada la amplia capacidad de actuacion de estas sociedades es nece-
sario analizar dos aspectos que, fundamentalmente por asociaciones de promotores
privados, se han opuesto a dicha actuacion: el caracter subsidiario de su actuacion y
la eventual competencia desleal en relacién con el sector privado.

a) Actuacion no subordinada al sector privado.

En relacion al primero de los aspectos se ha pretendido afirmar la subsidiariedad de
la actuacion publica frente al sector privado, es decir, que solo pueden intervenir las
empresas publicas en el mercado del suelo y la vivienda cuando se dé una situacion
de insuficiencia de la empresa privada para cubrir la demanda.

Esta afirmacion carece en absoluto de fundamento tras el reconocimiento constitucio-
nal de la iniciativa publica en la actividad econémica (C.E. arts. 38 y 128.2); ya ha que-
dado perfectamente clarificado tanto en la doctrina como en reiterada jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y Tribunal supremo (STS 30-9-91, 17-6-98 y 2-10-2000).

El articulo 62 del R.D. Ley de 14 de marzo de 1980, como ya se ha visto,
determina, igualmente, que no sera precisa la previa acreditacion de la inexistencia
o insuficiencia de la actividad privada para la creacion de sociedades urbanisticas.

La referida sentencia de 2 de octubre de 2000, que determina el ambito de
actuacion y objeto social del Instituto Valenciano de Vivienda S.A. (IVVSA), indica en
su fundamento de Derecho quinto;

b) Inexistencia de competencia desleal con el sector privado.

Se ha especificado por la jurisprudencia que la funcidon encomendada a estas socie-
dades tiene virtualidad suficiente para ser una excepcion a las reglas generales de la
libre competencia, puesto que las leyes no se oponen al licito desarrollo de la gestion
publica en una actividad de tanto arraigo social como el urbanismo y la vivienda (STC
16-11-87 y STS 30-9-91, 17-6-98 y 2-10-2000).

e Destacando alguna de las referidas sentencias, es muy clarificadora la senten-
cia de 17 de junio de 1999, analizando las competencias de la Empresa
Municipal del Ayuntamiento de Valencia AUMSA, ya anteriormente analizada; en
sus Fundamento de derecho cuarto y sexto indica:

CUARTO.- | as entidades demandantes han insistido especialmente -y ello
constituye asimismo la base del razonamiento parcialmente estimatorio de la
sentencia apelada- en la violacion de las reglas de la libre competencia que
puede suponer el admitir la actuacién en el campo de la edificacion y rehabilita-
cion urbanas de este tipo de asociaciones, ya que gozan de privilegios de tipo
informativo, fiscal y de dotaciones econémicas, aparte de que la finalidad cons-
titucional de participacion de la comunidad en las plusvalias engendradas por la
actuacion urbanistica de los entes publicos queda totalmente en entredicho, al
no constar ningln mecanismo fiable de reversion de las mismas a su legitimo
destinatario final.



Esta Sala no puede compartir el criterio de la sentencia apela-
da, porque ninguna de semejantes circunstancias, considerada
en relacion con la funcion encomendada a este tipo de asocia-
ciones, tiene realidad, o virtualidad suficiente, para suponer el
quebrantamiento de las reglas que rigen la libre competencia
en el mercado segun la Ley de 20 de julio de 1963 -que seria la
norma aplicable al acuerdo impugnado-, ni tampoco la posterior
de 17 de julio de 1989.

La demanda formulada contra el acuerdo objeto de recurso contencioso res-
ponde mas a una posible actuacion preventiva contra posibles desviaciones de
la finalidad perseguida a través de la constitucion de las sociedades de actua-
cion urbanistica (la supresion de las ayudas publicas o ventajas financieras,
adoptables por el Tribunal de Defensa de la Competencia, que prevé el articulo
19 de la Ultima disposicion, puede ser un mecanismo de correccion en el caso
de que esa desviacion se produzca efectivamente) que a la improcedencia de
introducir una modificacion en el articulo 32.b) de los Estatutos Sociales de la
Sociedad Andnima Municipal de Actuaciones Urbanas de Valencia.

Las Leyes sobre prohibiciones de practicas colusorias o abuso de
posiciones de predominio, tienden a asegurar el orden constitu-
cional en el sector de la economia del mercado; pero no se opo-
nen al licito desarrollo de la gestion publica en una actividad de
tan hondo sentido social como es el urbanistico, ni pueden impe-
dir que se desarrollen legitimamente las finalidades previstas en
el Texto Refundido de la Ley del Suelo, el R.D. de 2 de mayo de
1978, o la Ley de Bases 7/85. La simple circunstancia de afiadir la "edifi-
cacion y rehabilitacion urbana" a las finalidades previstas especificamente en el
articulo 32 del R.D. de 1978, entre las que ya figura, por precepto expreso legal,
"la preparacion de suelo y renovacion o remodelacion urbana’, no supone una
indebida e imprecisa autorizacion de la actividad de la sociedad urbanistica
(en el sentido preconizado por la sentencia de este Tribunal de 10 de octubre
de 1989), sino una concrecion de las facultades, siempre con sujecion al R.D.,
qgue le pueden corresponder en orden a la fase final de promocién y gestion de
viviendas, tal como la Memoria sobre modificacion de los Estatutos defendio.

Ha de tenerse en cuenta que las limitaciones derivadas de la aplicacion de las
normas sobre libre competencia parten del presupuesto de una actividad que
rompe el equilibrio econdmico derivado de la misma, y no son de aplicacion al
legitimo ejercicio de la intervencion publica en el mercado. Por otra parte la tesis
mantenida en la sentencia de instancia de que la nueva redaccion del articulo 3°
b) de los Estatutos de la Sociedad Andnima Municipal que son objeto de examen,
ha de suponer una alteracion de los limites fijados a su actuacion en relacion con
el cumplimiento del apartado 5° del mismo articulo, carece de fundamento,
porque cualesquiera que sean las actividades desempenadas por
dicha sociedad al amparo de sus Estatutos, quedaran siempre
condicionadas al cumplimiento de lo que impone dicho precepto,
siendo necesario que la adjudicacion de las obras a realizar se
verifique por el sistema de libre concurrencia, sin que en ningin
caso puedan ser ejecutadas directamente por la sociedad
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urbanistica. Y de igual modo han de considerarse los supuestos
privilegios de poder ser beneficiario del acuerdo de expropiacion
o de gozar de informacion privilegiada, ya que beneficiario de la
facultad de expropiacion puede serlo cualquier persona, natural o
juridica, que reuna los requisitos legales para ello (articulo 2°.3 de la
Ley de 16 de diciembre de 1954), debiendo recordarse, igualmente, que el arti-
culo 55 de la llamada Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 determina la total publi-
cidad de los Planes Urbanisticos y demas instrumentos de planificacion, con sus
obras, catalogos, ordenanzas y proyectos, de suerte que cualquier ciudadano
puede tener acceso a los mismos. Por ultimo, la mayor facilidad para obte-
ner recursos procedentes del Ente Local que forma parte de la
sociedad anénima municipal, no supone sino una natural conse-
cuencia del origen del capital de dicha sociedad, y que no consti-
tuye sino una de las posibles formas de gestion directa de un ser-
vicio publico (concretamente, el previsto en el articulo 85.3.c de la Ley 7/85).

SEXTO.- Aungue la sentencia apelada no haya hecho hincapié en el tema, los
demandantes apoyan asimismo su tesis impugnatoria en la violacion de lo dis-
puesto en los articulos 85 y concordantes del Tratado de Roma que supone la
introduccion de la modificacion estatutaria referida a los conceptos de edifica-
cion y rehabilitacion dentro del objeto social de la entidad codemandada; pero
dejando a un lado que las normas integrantes de dicho Tratado tienen una direc-
ta aplicacion en lo que se refiere a los acuerdos o decisiones que pueden afec-
tar al comercio entre lo Estados miembros, lo cierto es que nada nuevo aportan
los preceptos aludidos en relacion a la cuestion que se debate. Las empresas
encargadas de los servicios de interés econémico general (articulo 90) habran
de quedar sometidas a las normas en materia de libre competencia, tan solo en
la medida que ello no impida el cumplimiento de la mision especifica a ellas con-
fiada, con lo que el problema se reconduce a los mismos términos en que ha
quedado planteado y resuelto en los razonamientos anteriores.

e También la Sentencia de la Sala 32, Secc. del Tribunal Supremo de 26

de febrero de 2002, en su Fundamento de Derecho 5°, establece que:

QUINTO: Como consecuencia de lo anterior, la gestion mediante una
sociedad mercantil municipal de funciones de promocion de la
vivienda no sustrae a ésta a las normas que desarrollan el princi-
pio de libre competencia.

Como recuerdan las sentencias que venimos citando, las leyes sobre prohi-
biciones de practicas colusorias o abuso de posiciones de pre-
dominio tienden a asegurar el orden constitucional en el sector
de la economia del mercado. No se oponen al licito desarrollo de
la gestion publica en una actividad de tan hondo sentido social
como es el urbanistico, ni pueden impedir que se desarrollen legi-
timamente las finalidades previstas en las leyes urbanisticas, de
promocion del suelo o en la legislacion basica local mediante la
constitucion de empresas privadas.



Pudiera sostenerse en abstracto que la existencia de sociedades mercantiles
de promocion de la vivienda y, en general, de promocién urbanistica vinculadas
a entidades locales supone que su actuacion en el campo de la edificacion y
rehabilitacion urbanas se desenvuelve con ventajas de tipo informativo, fiscal y
de dotaciones econdmicas. Sin embargo, esta hipotética posicién ventajosa de
dichas empresas no tiene siempre virtualidad suficiente para suponer el que-
brantamiento de las reglas que rigen la libre competencia en el mercado segun
la L 17 de julio de 1989. Asi se desprende del hecho de que pueden resultar
inevitables e incluso justificadas por razén de la titularidad econdmica de la
empresa, que pertenece en definitiva al ente local, cuyos érganos de gobierno
y administracion son al propio tiempo 6érganos de direccion y gestion de la
empresa municipal. Asimismo, las hipotéticas ventajas existentes pue-
den resultar compensadas mediante las contrapartidas que el
caracter publico del fin perseguido, garantizadas por la vincula-
cion econdémica al municipio y el consiguiente control del cum-
plimiento de fines de interés local por parte de éste, dentro de
sus estrictas competencias, impone a dichas sociedades.

Es cierto que pueden existir desviaciones de la finalidad perseguida mediante la
constitucion de las sociedades de esta naturaleza. Si estas desviaciones alcan-
zan suficiente importancia como para poder considerarse incluidas en el art. 1
de la LDC, seran sancionadas con nulidad de pleno derecho.

5.2.- REGIMEN PATRIMONIAL

La sociedad municipal, como persona juridica independiente de la Corporacion de la
que depende, es propietaria de unos bienes independientes de ésta.

Se adoptara el concepto de bienes de la sociedad, debido a que con caracter
general estos bienes formaran parte del patrimonio de la sociedad o de su capital
en funcién del método por el que accedan a la misma, bien al patrimonio, median-
te adquisicion o cesion o bien al capital, como aportacion al capital de la misma en
su constitucion o en sucesivas ampliaciones.

Veremos dentro del andlisis de los bienes de la sociedad dos aspectos concretos, por
un lado las vias de adquisicion y medios de enajenacion de los bienes patrimoniales y
por otro la obligacion de la formacién de un inventario del mismo.

5.2.1.- Adquisicion de bienes

Las Empresas Publicas tienen dos vias fundamentales de adquisicion de bienes
para el cumplimiento de su objeto social. Una es la cesion de la administracion matriz
y otra la adquisicion en el mercado por la propia sociedad.

La administracion matriz tiene un rigido procedimiento de enajenacion de sus bie-
nes patrimoniales determinados fundamentalmente en las leyes de patrimonio
(Estatal y Autondmicas) y en el reglamento de bienes, para las corporaciones loca-
les y en la normativa urbanistica cuando estos bienes formen parte del patrimonio
municipal del suelo. Centrandonos en las empresas municipales, analizaremos
estas dos normativas.
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La normativa estatal de aplicacion es variada, tanto de régimen local como urbanistica.

- Normativa Patrimonial de Régimen Local.

La normativa esencial es el Reglamento Estatal de Bienes de las Entidades Locales
(R.D. 1372/1.986, de 13 de junio). Se establece en su articulo 109 un supuesto gene-
ral y otro especial.

a) Con caracter general, los bienes inmuebles patrimoniales no podran cederse
gratuitamente sino a Entidades o Instituciones publicas para fines que redunden
en beneficio de los habitantes del término municipal, asi como a las Instituciones
privadas de interés publico sin animo de lucro. Esta cesion requerira:

- Acuerdo adoptado con el voto favorable de la mayoria absoluta del
numero legal de miembros de la Corporacion.

- Instruccion previa de un complejo expediente administrativo que con-
templa el art. 110.

- Dacion de cuenta a la autoridad competente de la Comunidad
Auténoma.

b) Con caracter especial, se prevé una cesion de solares al Organismo com-
petente de promocién de la vivienda para construir viviendas de proteccion ofi-
cial, ya se ha visto que la propia jurisprudencia considera las empresas publicas
como organismos para la promocion de viviendas en un concepto amplio; esta
revestira dos formas distintas:

- Onerosa o por permuta de los terrenos por numero equivalente de aque-
llos que hubieren de edificarse; y

- La cesion gratuita en que se prevé una simplificacion de requisitos del
expediente administrativo.

Esta segunda forma tiene los siguientes caracteres:

1.- Se prevé como forma excepcional, y en realidad es la forma ordinaria
cuando se trata de una empresa municipal. Tiene sentido la permuta cuando
dicho organismo o empresa depende de una administracion superior, para
evitar la despatrimonializacion del ayuntamiento.

2.- Se establece como condicion legal que los bienes cedidos sean destinados al
uso dentro del plazo senalado en el acuerdo de cesidn, o si en el acuer-
do de cesién no se estipula otra cosa, se entendera que los fines para los cua-
les se hubieran otorgado deberan cumplirse en el plazo maximo de cinco afios,
debiendo mantenerse su destino durante los treinta afios siguientes.

Es de destacar que la JURISPRUDENCIA ha ratificado plenamente la aplicacion de
estos criterios en reiteradas sentencias. Entre otras, merece destacarse:

1. La SENTENCIA de |la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 17
de septiembre de 1992, que analiza un casi idéntico al presente, en una
cesion se terrenos del Ayuntamiento de Zaragoza a la Sociedad Municipal de la
Vivienda, S.A., impugnada por la Asociacion Provincial de Constructores /
Promotores de Zaragoza, en la que declara la plena validez de la cesion. Por su
importancia se transcriben los Fundamentos de Derecho 4° y 5%



CUARTO.- El fondo del asunto exige la resoluciéon de dos cuestiones: 12)
Precisar si la Sociedad Municipal de la Vivienda S.L. podia ser destinataria de
la cesion del terreno litigioso, y 22) determinar, en su caso, si se ha seguido el
procedimiento legalmente establecido. Desde un punto de vista material se
alega por la Asociacion actora que el articulo 109,2 del Reglamento de Bienes
de las Corporaciones Locales exige, para que éstas puedan vélidamente ceder
inmuebles de forma gratuita, el cumplimiento de dos condiciones: a) que el
destinatario sea una entidad o institucion publica o una institucion privada de
interés publico, sin animo de lucro, y b) que los inmuebles se destinen a una
finalidad que redunda en beneficio del término municipal. Requisitos ambos
que, a juicio de la entidad apelante, no se cumplen en el presente caso; en
cuanto al primero, por entender que el caracter de la Sociedad Mercantil de
la Sociedad Municipal de la Vivienda, S.L. resulta incompatible con la naturale-
za o finalidad de aquellas instituciones, y en cuanto al segundo, por cuestionar
la finalidad social de la cesion litigiosa, condicionando dicha finalidad a que las
viviendas edificadas fueran de proteccion oficial.

QUINTO.- Las alegaciones descritas estan condenadas al fracaso. La primera
se realiza sin tener en cuenta que el articulo 25, d) de la Ley de Bases de
Régimen Local considera, en todo caso, competencia municipal "la promocién
y gestion de viviendas" y sabido es que los servicios publicos locales, que son
todos aquellos que tienden a la consecucion de los fines seflalados como de la
competencia de las Entidades Locales, pueden gestionarse de forma directa
entre las que se incluye en el articulo 85.3.c) de la misma Ley, la Sociedad
Mercantil, cuyo capital social, como ocurre en el presente caso, pertenezca inte-
gramente a la Entidad Local. En todo caso, importa resaltar que la limitacion
general de la cesion de terrenos, a una sociedad mercantil que pudiera derivar-
se de los articulos 79.2 del Texto Refundido en materia de Régimen Local de 18
de abril de 1988 y 109.2 del Reglamento de Bienes de 13 de junio del mismo
afio, debe armonizarse con el supuesto excepcional del articulo 166 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo que permite, como medida excepcional
de fomento a la edificacion, la cesion de terrenos a titulo gratui-
to para atender necesidades de caracter social, sin limitacion
alguna en orden a la naturaleza o finalidad de los beneficiarios y
que por su caracter especial debe primar sobre la norma general, cuando con-
curra su concreto supuesto de hecho. Por otra parte, el hecho de que las vivien-
das en cuestion no estuvieran sujetas al Régimen legal especial de Viviendas de
Proteccién Oficial en nada afecta al caracter social de las mismas, si, como
hemos dicho, su construccion obedece a su posterior ofrecimiento a personas
de bajos niveles de renta. En cualquier caso, no estd de mas recordar que en el
supuesto de que los bienes no fueran destinados para los fines para los que fue-
ron cedidos, entraria en juego la clausula de reversion a que se refiere el articu-
lo 111 del citado Texto Refundido del Régimen Local, supuesto que ni ha sido
planteado, ni podia ser objeto de discusion en este proceso, al girar el mismo
en torno al inicial acuerdo de aprobacion de una cesion de terrenos.
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2. En esta misma linea se pronuncia la reciente SENTENCIA del Tribunal
Supremo, Sala 3.2 de lo Contencioso administrativo, Secc. 4.2 de
26 de febrero de 2002, dando un amplio margen de cobertura a la actua-
cion de las sociedades mercantiles municipales como instrumento de prestacion
directa del servicio publico municipal de vivienda y suelo, considerando ajusta-
da a derecho la cesion gratuita de solares municipales a dichas empresas para
la edificacion de viviendas de promocion oficial.

- Normativa Patrimonial de la Administracion del Estado.

La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las administraciones publicas,
con caracter general, en su articulo 131 establece que los bienes y derechos patri-
moniales del Patrimonio del Estado que no sean necesarios para el gjercicio de las
competencias y funciones propias de la Administracion General del Estado o de sus
organismos publicos, podran ser enajenados conforme a las hormas establecidas en
la Ley.

La enajenacion de inmuebles podra realizarse mediante concurso, subasta o adjudi-
cacion directa, siendo el procedimiento ordinario el concurso, pues solo se utilizara la
subasta en los supuestos previstos reglamentariamente y, en todo caso, respecto de
bienes que, por su ubicacion, naturaleza o caracteristicas, sean inadecuados para
atender las directrices derivadas de las politicas publicas y, en particular, de la politi-
ca de vivienda.

No obstante ello, se podra acordar la adjudicacion directa en:

a) Cuando el adquirente sea otra Administracion publica o, en general, cualquier
persona juridica de Derecho publico o privado perteneciente al sector publico.
A estos efectos, se entendera por persona juridica de Derecho privado pertene-
ciente al sector publico la sociedad mercantil en cuyo capital sea mayoritaria la
participacion directa o indirecta de una o varias Administraciones publicas o per-
sonas juridicas de Derecho publico.

- Normativa Urbanistica.

En materia urbanistica son distintos los textos que regulan tanto el patrimonio munici-
pal del suelo como la posible cesién de terrenos para la aportacion a capital para
constitucion o ampliacion del capital de sociedades urbanisticas o para su actividad.
Esta normativa es especialmente amplia y compleja pues, por un lado, tras la
Sentencia del Tribunal Constitucional 61/97, han retomado vigor distintas disposiciones
que derogaba el Texto refundido del 92 vy, por otro, se han dictado distintas disposi-
ciones legales urbanisticas en la Comunidad de Madrid.

Con caracter previo se debe afirmar que, como se ha visto, las empresas publicas
son entes instrumentales dependientes del Ayuntamiento, constituidos para la pres-
tacion directa de un servicio publico, en este caso, actuaciones urbanisticas tanto
de gestion como de planeamiento. Por ello es l6gico que para el cumplimiento de
sus fines la Corporacion les pueda ceder bienes a titulo oneroso (cuando les vende
0 se las aporta a capital, pues cambia el bien por su valor en acciones) como gra-
tuito. Esta afirmacion la corroboran tanto los distintos textos legales como la
Jurisprudencia; lo analizaremos.



> La Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, texto refundi-
do aprobado por Real Decreto 1345/1976, de 9 de abril.

El Texto Refundido dispone en su articulo cuarto que la gestion urbanistica podra
encomendarse a Organismos de caracter publico, a la iniciativa privada y a Entidades
mercantiles o sociedades.

Para lograr esta finalidad se permite la cesion a dichas sociedades de distintos bienes
del patrimonio del suelo, tanto como aportacién a capital, como cesion directa y gra-
tuita para la promocion de vivienda protegida. En este sentido es clara la sentencia
antes indicada (fecha 17 de septiembre de 1992) que también basa la cesion en el
Texto refundido del 76 al indicar, como se ha visto, que:

‘(...) el supuesto excepcional del articulo 166 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo qgue permite, como medida excepcional de fomento a la edificacion,
la cesion de terrenos a titulo gratuito para atender necesidades de caracter social,
sin limitacion alguna en orden a la naturaleza o finalidad de los beneficiarios(...)"

> Real Decreto 1169/1978, de 2 de mayo de 1978, "Constitucion de
Sociedades Urbanisticas por el Estado, Organismos Auténomos y
Corporaciones Locales".

El presente Real Decreto tiende a facilitar la constitucion de estas Sociedades; con-
cretar su objetivo sin excluir ninguno de los fines comprendidos en el ambito urbanis-
tico; fomentar la colaboracion de la Administracion Central, la Institucional y la Local,
entre siy con las Cajas de Ahorro, y "facilitar la movilizacion de la asignacion
de urbanismo de los presupuestos de las Corporaciones Locales y el
Patrimonio Municipal de Suelo, a través de las Sociedades o Empresas
de economia mixta", previstas en el tan citado articulo 115 de la Ley del Suelo, TR
del 76.

El capital fundacional estara constituido, de acuerdo con el articulo 5, por aporta-
ciones del Instituto Nacional de Urbanizacién y, en su caso, de otros Organismos de
la Administracion del Estado de Corporaciones Locales con arreglo a su legislacion
especifica, de Entidades de crédito oficial, Organismos o Entidades de caracter publi-
co y Cajas de Ahorro.

Las aportaciones sociales, dispone su articulo 6, podran hacerse en dinero o en cual-
quier clase de bienes y derechos valorables en dinero. Estableciendo el parrafo 2°
que:

"Las Corporaciones Locales podran hacer sus aportaciones con cargo al presu-
puesto especial de urbanismo previsto en el articulo 194 de la Ley del Suelo, tanto
para obras de urbanizacion como para formacion de patrimonio del
suelo".
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> El Real Decreto 3/1980, de 14 de marzo, sobre promocion de suelo y
agilizacion de la gestion urbanistica.

Establece en sus dos primeros articulos lo siguiente:

Articulo 1. Con la finalidad de fomentar la construcciéon de viviendas de pro-
teccion oficial, la Administracion del Patrimonio Social Urbano y el Instituto
Nacional de Urbanizacién podran ceder terrenos de su propiedad, por
precio inferior a su coste, incluso con caracter gratuito, con los
requisitos, precios y condiciones que se determinen en el correspondiente con-
curso que al efecto convoquen. lgualmente, y en los términos expresa-
dos, el Instituto Nacional de la Vivienda podra ceder terrenos para
la promocion publica de viviendas de proteccion oficial.

Articulo 2. 1. Los Organismos a que se refiere el articulo anterior podran
transmitir, a titulo gratuito, a la Administracién del Estado, los terrenos de su pro-
piedad con destino a la instalacion de servicios publicos.

2. Las Administraciones Publicas Urbanisticas podran transmitirse
entre si, a titulo gratuito, terrenos de su propiedad para la cons-
truccion de viviendas de proteccion oficial, creacion de suelo para
su oferta publica con dicha finalidad o instalacion de equipamien-
tos comunitarios.

> Real Decreto Legislativo 1/92, de 26 de junio, Texto Refundido de la
Ley sobre el régimen del Suelo y Ordenacion Urbana.

EIR.D.L. 1/92, regulaba diferentes formas de cesién del Patrimonio municipal de suelo,
hoy en gran parte derogado, si bien nos puede servir de antecedente.

Se daba con caréacter general, el concurso publico, en el que el precio de adjudi-
cacién no podra ser inferior al valor urbanistico del aprovechamiento real que le
corresponda al terreno. En el pliego de condiciones del concurso se estableceran
los plazos méaximos para la realizacion de las obras de urbanizacion y edificacion,
asi como los precios maximos de venta o arrendamiento de los inmuebles resultan-
tes de la edificacion (art. 284).

El TR 92 preveia, ademas, dos posibilidades de cesiones por precio inferior a su valor
urbanistico e incluso gratuitas:

a) Directamente entre administraciones publicas o entre éstas y entidades instru-
mentales con fines de promocidn publica de viviendas, construccion de equipa-
miento comunitario u otras instalaciones de uso publico o interés social (art. 285).

b) A otros promotores en |os siguientes supuestos previstos en el articulo 286:
- Mediante concurso: en casos justificados, para ser destinados a viviendas de

proteccion publica. En estos casos el pliego de condiciones de dicho concur-
SO establecera las condiciones previstas en el articulo 284.



- Mediante cesion directa: cuando la permanencia de los usos a que se destinen
los terrenos o requiera, podra cederse el dominio de terrenos en favor de las
Entidades o Instituciones privadas de interés publico sin animo de lucro para des-
tinarlos a usos de interés social que redunden en beneficio manifiesto de los res-
pectivos municipios.

Es decir, que era perfectamente posible, en virtud del articulo 285 ("Cesiones entre
administraciones") la cesion gratuita entre las corporaciones locales y sus entidades
instrumentales (no pudiendo dudarse de que lo sean las empresas publicas) con
fines de promocion publica de viviendas, construccion de equipamiento comunitario
u otras instalaciones de uso publico o interés social.

La limitacion es que dichos bienes se han de destinar a la construccion de viviendas
sometidas a algun régimen de proteccion publica u otros usos de interés social.

Este criterio es asumido por la JURISPRUDENCIA, asi en esta linea es de destacar
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de la Rioja, de 26 de septiembre de 1996, ante una cesion similar,
establece su validez, pues indica en su Fundamento de Derecho Tercero:

TERCERO.- La segunda causa de infraccion del articulo 285 de la Ley del Suelo,
que esgrime la asociacion actora, consiste en que la transmision de terreno efec-
tuada ha sido a titulo oneroso y no gratuito.

El referido precepto dispone 'Cesiones entre Administraciones. Las
Administraciones Publicas urbanisticas y Entidades instrumentales de éstas
podran transmitirse directamente y a litulo gratuito terrenos con fines de promo-
cion publica de viviendas, construccion de equipamiento comunitario u otras ins-
talaciones de uso publico o interés social'. Resulta evidente, dado el tenor del
articulo transcrito, que sélo se permite entre las Administraciones
Publicas urbanisticas y sus Entidades instrumentales la cesion de
terrenos directamente a titulo gratuito, (...)"

Esta limitacion del destino de los terrenos a viviendas protegidas u otros usos de inte-
rés social, no tiene por qué conllevar el destino fisico del bien a dicho fin. Es decir, si
el bien, por la razén que sea, no se puede destinar fisicamente al mismo, en virtud del
principio de subrogacion real, sera su contravalor econémico, el dinero obtenido por
él el que se afectaré a dicho fin.

La NORMATIVA DE CC.AA., como se analizara posteriormente, en distintos
supuestos permite esta cesion directa de bienes del patrimonio publico de suelo, per-
mitiendo incluso su adscripcion a estas sociedades para su administracion o venta.

- Supuesto de aportacion de bienes del patrimonio publico a capital
social.

Supuesto interesante de cesion y muy utilizado por las ventajas fiscales es cuando los
bienes cedidos por el Ayuntamiento se aportan a capital social, bien en el momento de
la constitucion, bien en momento posterior, para la ampliacién de del mismo.
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En este caso, la entrega de los bienes lo es a titulo oneroso, pues lo que se produce
realmente es una permuta del inmueble aportando el contravalor en acciones o parti-
cipaciones sociales, es decir se produce la mobilizacion del bien del patrimonio muni-
cipal del suelo, que se cambia por titulo valor.

Asi los bienes aportados, que se integran en el capital social, se constituyen en garan-
tia frente a los posibles acreedores, por lo que se impone la obligacién de reducirlo e
incluso acudir a las instituciones concursales, cuando se pierde determinado porcen-
taje de dicho capital. Por ello, se exige en la S.A. que a efectos de que la valoracion
sea |0 mas adecuada posible se realice por perito independiente designado por el
Registro Mercantil.

Esta permuta por aportacion produce las siguientes consecuencias juridicas:

a) Se producira en si mismo el cumplimiento del fin del patrimonio municipal suelo,
la promocion de viviendas protegidas u otros usos de interés social entre los que
se encuentra la gestion y desarrollo urbanistico. Produciéndose el control del
destino no en la finalidad concreta del bien, si no en la correcta actividad de la
sociedad que el Ayuntamiento controla desde sus organos de gobierno, Junta
general (el Ayuntamiento Pleno) y el Consejo de Administracion, nombrado por
aquélla.

b) Se aplican perfectamente los criterios de subrogacion real que se han indicado
anteriormente. Las acciones seran las que deberan inventariarse dentro del
patrimonio municipal del suelo y, en su caso, los beneficios econémicos que se
obtengan de su venta o del actuar de la propia sociedad. No debiendo por lo
tanto requerirse ninguna condicidon o requisito especifico en el acuerdo de
cesion.

En relacion a dicha aportacion a capital, la DGRN, en su resolucion de 12 de sep-
tiembre de 1985, ha dejado claro que no puede aportarse a capital de este tipo de
sociedades bienes de Dominio Publico.

En relacion a las sociedades el articulo 182 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas establece una especialidad en relacion a
las aportaciones no dinerarias muy interesante:

"En el caso de aportaciones no dinerarias efectuadas por la Administracion General
del Estado o sus organismos publicos a las sociedades previstas en el articulo 166.2
de esta Ley, no sera necesario el informe de expertos independientes previsto en el
articulo 38 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, que sera sustituido
por la tasacion prevista en el articulo 114 de esta Ley."

5.2.2.- Enajenacion de sus bienes

Una vez los bienes devienen de titularidad de la empresa Publica, nada contiene nin-
guna de las leyes en relacion a la enajenacion. Ante ello, de acuerdo con la finalidad
general de las mismas, facilidad de actuaciéon para su intervencion en el mercado vy al
Derecho que se someten, el Mercantil, en principio su actuaciéon no se encuentra con-
dicionada, es decir se puede enajenar libremente.



Por lo que respecta a las sociedades urbanisticas en particular, el catedrético de
Derecho administrativo BOCANEGRA SIERRA, indica que estas sociedades son
sociedades privadas que actuan sometidas al Derecho privado y, desde esta pers-
pectiva, es claro que ninguna limitacion existe a la enajenacion directa (“incluso anti-
cipadamente", dice el art. 8.2.c del Real Decreto 1169/78) de los solares resultantes de
su actuacion sin que en absoluto sea necesario promover la concurrencia de terceros
como exigencia derivada de su funcionamiento en el tréfico.

La norma reglamentaria citada, asi contundentemente lo afirma, como se observa, en
plena coherencia con su naturaleza juridica. Y lo hace no solo directamente, como
acabamos de ver, sino también por exclusion, al exigir, Unicamente en un supuesto, la
promocion de la libre concurrencia: asi, solo en el caso de la ejecucion de obras, cuya
ejecucion se prohibe expresamente a las Sociedades urbanisticas, se exige la adjudi-
cacion de las mismas "en régimen de libre concurrencia". El art. 3.5 del Real Decreto
1109/78 precisa, en efecto, que "la ejecucion de obras se adjudicara por la Sociedad
en régimen de libre concurrencia, sin que, en ningun caso, pueda dicha Sociedad eje-
cutarla directamente”.

No parece que el asunto ofrezca mayores dudas: aparte de o ya dicho, juega aqui la
regla inclussio unius, exclussio alterius. Si se hubiera pretendido limitar la enajenacion
directa del suelo resultante de la actividad de las Sociedades urbanisticas, no solo no
se les hubiera expresamente autorizado, sino que hubiera sido necesario prever tam-
bién explicitamente su prohibicion.

La doctrina, por lo demas, como no podia ser de otro modo, se manifiesta en el mismo
sentido: Asi, GONZALEZ PEREZ secfiala: "cuando la urbanizacién se realiza por
entidades publicas, la enajenacion de las parcelas resultantes esta sometida a deter-
minados limites y formalidades. Al no hacerse salvedad alguna en el art. 3.2.c,
Decreto 1169/1978, parece presuponer que, cuando la urbanizacion se realizase por
la sociedad urbanizadora sometida al Derecho comdn, la enajenacion no esta sujeta
a limite ni formalidad alguna, como tampoco lo esta cuando la urbanizacioén se reali-
za por particulares en general -sean personas fisicas o juridicas-. El precepto viene a
reconocer esta facultad de enajenacion en los términos mas amplios -dice "en los tér-
minos mas convenientes para asegurar su edificacion en los plazos previstos".-"

Como conclusién podemos extractar que la cesion no se encuentra limitada, pudien-
do cederse no solo directamente sino incluso anticipadamente, siempre claro esta con
la finalidad de facilitar la labor urbanistica o la realizacién de viviendas sometidas a
algun régimen de proteccion publica.
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VI.- REGIMEN JURIDICO DE LA ACTUACION DE LA
SOCIEDAD URBANISTICA

6.1.- PLANTEAMIENTO

La actuacion de la sociedad urbanistica plantea una serie de cuestiones en relacion al
régimen juridico de su actuacion, estableciendo distintos aspectos que deben ser per-
filados:

1. En primer lugar, la relacion entre la administracion matriz y la sociedad, en cuan-
to a la determinacion de cual sera el régimen juridico de la misma, a qué figura
juridica es necesario acudir para amparar o instrumentar dicha relacion.

2. En segundo lugar, la ejecucion del referido acuerdo frente a terceros y los cri-
terios que deben presidir esta relacion juridica, fundamentalmente si se debe
acudir a la normativa de contratacién publica o no.

3. Por ultimo, la actuacién del particular frente a la actividad de este tipo de
sociedades, que, como se ha precisado, se encuentran sometidas al derecho
privado, analizando en concreto la naturaleza de los recursos frente a dicha
actuacion y el orden jurisdiccional competente.

6.2.- R'ELACI(')N ADMINISTRACION MATRIZ - SOCIEDAD
URBANISTICA

No ha existido tradicionalmente problema alguno para establecer la relacion de la
empresa publica con su administracion matriz, pues aquélla venia a realizar, ademas
de su actividad propia, cuantas tareas le encargaba ésta de acuerdo con su objeto
social y las finalidades paras las que ha sido creada.

Dicho encargo se formalizaba en un simple mandato, como un convenio de gestion de
servicios publicos 0 encomienda o encargo de gestion, convenio urbanistico, o figuras
similares.

En relacion a ello, es necesario analizar dos aspectos del problema suscitado por la
redaccion dada al articulo 15 de la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y al Procedimiento Administrativo Comun; la polémica que se ha suscitado
sobre si a esta relacion le es de aplicacion la normativa de contratos tras las distintas
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea.

6.2.1.- Problema de la encomienda de gestion

En este apartado es de destacar el problema suscitado por la nueva regulacion de
la encomienda de gestion que realiza el articulo 15 de L.R.J.P.A.C. que con-
templa que la realizacion de actividades de caracter material, técnico o de servicios
de la competencia de los 6rganos administrativos o de las Entidades de derecho
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publico podra ser encomendada a otros érganos o Entidades de la misma o de dis-
tinta Administracion, por razones de eficacia o cuando no se posean los medios téc-
nicos idéneos para su desempefio.

A la vista de lo anterior, esta féormula seria perfectamente aplicable al caso que nos
ocupa como férmula para dar cobertura al encargo de gestion. No obstante, el
namero 5 del precepto examinado, parece, a decir de algun sector doctrinal, que
la elimina al establecer que el régimen juridico de la encomienda de gestién se regu-
la en dicho articulo.

‘(...) no sera de aplicacion cuando la realizacion de las actividades antes referi-
das haya de recaer sobre personas fisicas o juridicas sujetas a dere-
cho privado, ajustandose entonces, en lo que proceda, a la legislacion
correspondiente de contratos del Estado (...)".

Tras esta redaccion distintos autores han planteado la cuestion de que las empre-
sas publicas son "personas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado”,
por 1o gue no se puede otorgar dicha encomienda.

Esta tesis ha sido contradicha por gran parte de la DOCTRINA. En este sentido se
manifiesta:

e GARRIDO FALLA: En distintos informes y articulos al analizar el contenido de
la Ley 30/92, indica que:

"No obstante la equivoca redaccion del precepto, entiendo que no es aplicable
al encargo de gestion que se realiza entre el organo auténomo o administracion
y la sociedad estatal, aunque ésta esté sujeta al Derecho Privado, incluso en su
forma juridica de Sociedad Andnima; aqui es aplicable, en sus estrictos térmi-
nos, la encomienda de gestion que contempla la hipotesis del articulos 15.1. Si
algun sentido tiene la sociedad estatal, como ente instrumental, es este".

¢« JOSE LUIS AVILA URIVE; Catedratico de Derecho administrativo de la
Universidad de Deusto, en su Libro "Los convenios de Colaboracion excluidos de
la LCAP", poniendo en relacion los articulos 6.5 y 15.5 de la LPA, indica literal-
mente:

'Por otra parte, una traduccion en ese sentido no solo implicaria la inclusion
de las Entidades Publicas Empresariales en la técnica de la encomienda y la
exclusion de las sociedades mercantiles publicas de la misma, a pesar de
que ambas participan de la naturaleza de entes instrumentales de la
Administracion y estan sometidas en sus relaciones juridicas ad extra al
Derecho privado —anteriormente deciamos que su "Derecho normal” es el
Derecho privado—, sino que asimilaria a estos efectos a sociedades publicas
y particulares de un modo ciertamente inapropiado.

Del ordenamiento juridico no se desprende ninguna justificacion
para admitir la separacion a estos efectos entre entidades
publicas empresariales y sociedades publicas -mas bien se
deriva la contraria, es decir, la equiparacion de ambos entes



instrumentales-, ni mucho menos la equiparacion entre socie-
dades publicas y particulares. A cllo habria que afiadir las consideracio-
nes ya realizadas sobre las condiciones de sujecion de algunas de estas
Entidades de Derecho publico a la legislacion de contratos.

Igualmente seria rechazable una interpretacion que asimilara a
estos entes instrumentales, Entidades Publicas Empresariales y
sociedades publicas con los particulares, por virtud del sometli-
miento de sus relaciones ad extra al Derecho privado. Tal conclusion
no solo neutralizaria la razén de ser de la relacion de instrumentalizada, sino
que vaciaria parcialmente de contenido por dicho motivo la previ-
sion del articulo 15.1 LRJPAC relativa a "Entidades de Ia misma o
de distinta Administracion".

Finalmente, la coexistencia de los articulos 6.5 y 15.5 impide la consideracion de
las sociedades mercantiles publicas, en aquel caso constituidas como organiza-
cion comun para la gestion de un convenio de colaboracion dentro de la refe-
rencia a personas juridicas sujetas a Derecho privado, a efectos de su exclusion
de la encomienda de gestion. Y no porque estas sociedades no estén verdade-
ramente sometidas al Derecho privado, al menos de manera completa en sus
relaciones juridicas ad extra, sino porque una interpretacion contextual aboca a
que tal limite esté referido a las personas fisicas o juridicas privadas; en caso
contrario, se estarian admitiendo interpretaciones claramente contradictorias’.

También encontramos en la NORMATIVA, tanto estatal como de CC.AA.; a modo de
ejemplo se pueden citar:

e LEY 4/2001, de 6 de julio, "de medidas tributarias, financieras, de
organizacion y relativas al personal de la Administracion Publica
de la Comunidad Auténoma de Canarias". Esta Ley en su Disposicion
Adicional 22 permite perfectamente la encomienda de gestion del Ayuntamiento
a su sociedad instrumental, debiendo para ello dotarle de los elementos necesa-
rios 0 complementarios para la realizacion de la misma, entre los que puede
encontrarse perfectamente la cesion de bienes. En concreto establece que:

'6. Sin perjuicio de las facultades que les confiere la legislacion de régimen local,
las entidades locales canarias, cn el ambito de sus respectivas compe-
tencias, podran encomendar a las sociedades mercantiles cuyo
capital pertenezca integramente a la entidad local Ia ejecucion de
cualquiera de las actividades previstas en el apartado 1 que preci-
sen para el gjercicio de sus competencias y funciones, asi como las que
resulten complementarias o accesorias de las mismas, siecmpre en
el ambito del respectivo objeto social de dichas empresas, y sin mas limitacio-
nes que las que vengan establecidas por la normativa estatal basica en materia
de contratacion de las Administraciones Publicas y de Regimen Local, asi como
en las normas de Derecho comunitario europeo directamente aplicables.

Tal encomienda podra realizarse, igualmente, a las sociedades mercantiles en
cuyo capital participe mayoritariamente la entidad local respectiva, siempre que
el resto de su capital pertenezca a otra Administracion Publica.
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Dichas obras, trabajos y actividades encomendadas se consideraran ejecutadas
por la propia Administracion Local."

eLey 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de Ilas
Administraciones Publicas, en su Disposicion adicional décima.
"Régimen juridico de la «Sociedad Estatal de Gestion Inmobiliaria de Patrimonio,
Sociedad Andnima»", considerada como "medio propio instrumental y servicio
técnico de la Administracion General del Estado y sus organismos y entidades de
derecho publico para la gestion, administracion, explotacion, mantenimiento vy
conservacion, vigilancia, investigacion, inventario, regularizacion, mejora y optimi-
zacion, valoracion, tasacion, adquisicion y enajenacion de los bienes y derechos
integrantes o susceptibles de integracion en el Patrimonio del Estado o en otros
patrimonios publicos, asi como para la construccion y reforma de inmuebles patri-
moniales o de uso administrativo". En concreto establece que:

‘La encomienda o encargo, que en su otorgamiento y ejecucion se regira
exclusivamente por lo establecido en esta disposicion, establecera la forma, tér-
minos y condiciones de realizacion de los trabajos, que se efectuaran por
SEGIPSA con libertad de pactos y sujecion al Derecho privado, se podra prever
en dicha encomienda que SEGIPSA actue en nombre y por cuenta de quien le
efectue el encargo que, en todo momento, podra supervisar la correcta realiza-
cion del objeto de la encomienda’”.

e La JURISPRUDENCIA zanjando la cuestion, en reciente sentencia de la Sala
de lo contencioso administrativo del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de
2003, en relacion con unas liquidaciones tributarias a la la Empresa Municipal
de Aparcamientos, S.A. de Cadiz (EMASA), indica lo siguiente:

La sentencia de instancia ha visto con perspicacia que se trata de un supuesto
de autoorganizacion del Ayuntamiento de Cadiz, e incluso cita de pasada «la
encomienda por el Ayuntamiento de Cadiz a la hoy actora de la explo-
tacion de los estacionamientos subterraneos», pero sin embargo no ha profun-
dizado inteligentemente sobre esta figura novedosa de las «encomiendas de
gestion» por las razones que a continuacion exponemos.

Cuarta.- £/ articulo 15, «<Encomienda de gestion», de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), de Regimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, dispone: «1. La realizacion de actividades de caracter material, técni-
co o de servicios de la competencia de los érganos administrativos o de las
entidades de derecho publico podra ser encomendada a otros érganos o enti-
dades de la misma o de distinta Administracion, por razones de eficacia o
cuando no se posean los medios técnicos idoneos para su desempefio», Sin
embargo, en el apartado 2 de este articulo se limita el alcance objeto de las
encomiendas de gestion, al disponer «La encomienda de gestion no supone
cesion de totalidad de la competencia ni de los elementos sustantivos de su
ejecucion, siendo responsabilidad del organo o Entidad encomendante dictar
cuantos actos o resoluciones de cardcter juridico den soporte o en las que se
integre la concreta actividad material objeto de encomienda».



En el caso de autos, el Ayuntamiento de Cadiz conserva la titularidad del servi-
cio publico de aparcamiento subterraneo de vehiculos, los bienes afectos conti-
nuan siendo de dominio publico local y aprueba las tarifas, que es un elemento
fundamental en la prestacion del servicio, de modo que EMASA realiza las tare-
as materiales de funcionamiento del aparcamiento, vigilancia de la entrada, esta-
cionamiento y salida de vehiculos, y el cobro del precio correspondiente, junto a
las tareas de limpieza, sequridad, etc. todas ellas tareas materiales, pues las que
implican ejercicio de autoridad como es la imposicion de sanciones las debe
gjercer el Ayuntamiento. En consecuencia, no habria, en principio, y
conforme a estas normas, inconveniente en considerar que
EMASA, es una encomendadora, cs decir, que actua por virtud de una
encomienda de gestion del servicio publico que ha convenido con el
Ayuntamiento de Cadiz.

No obstante, hay que tener en cuenta el apartado 5 de este articulo 15, que dis-
pone: «5. El régimen juridico de la encomienda de gestion que se regula en este
articulo no sera de aplicacion cuando la realizacion de las actividades enumera-
das en el apartado primero haya de recaer sobre personas fisicas o juridicas
Sujetas al derecho privado, ajustandose entonces, en lo que proceda, a la legis-
lacion correspondiente de contratos del Estado (...)».

Podria, sin embargo, sostenerse que quedan excluidas de este
precepto las sociedades municipales (participadas al 100% por su
respectivo Ayuntamiento), pero tal proposicion no es necesaria,
porque el razonamiento que sigue la Sala no pasa indefectible-
mente por la existencia de una encomienda de gestion a favor de
EMASA, sino por algo mas sencillo, cual es que EMASA es un
modo de gestion directa de los servicios publicos, contemplado y
permitido por el articulo 85.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril (RCL
1985, 799 y 1372), de donde se deduce que carece de todo senti-
do que el Ayuntamiento de Cadiz se autorice o licencie a si mismo,
como seria el afirmar que esto ocurre respecto de EMASA, senci-
Illamente porque nos hallamos ante un modo de gestion, o lo que
es lo mismo Ila atribucion de competencias del Municipio a una
sociedad municipal, que si prescindimos de entelequias personifi-
cadoras, es el propio AYUNTAMIENTO el que, en una huida del
Derecho Administrativo, ha creado una sociedad para gestionar el
servicio publico conforme al Derecho mercantil, pero sin que esto
implique la existencia de autorizaciones o licencias sometidas al
ITP.

La instrumentalizacion de ese encargo, dentro de la amplia libertad que con-
cede la normativa y la jurisprudencia analizada, puede verificarse por:

1.

Convenio de gestion de servicios publicos o convenio urbanistico
entre la Administracion matriz y la sociedad urbanistica, ampliamente regulados,
estos ultimos, en las legislaciones urbanisticas de las CC.AA. como se aprecia-
ra en el Ultimo apartado de este estudio.
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2. Encargo de la Administracion matriz y aceptacion expresa por €l
6rgano de administracion de la sociedad instrumental. El Pleno de la
Corporacion como competente en la materia puede materializar dicho contrato
a personas permitidas por el ordenamiento juridico. Ese encargo se acepta por
el érgano de la sociedad competente para tal fin: el Consejo de Administracion,
Consejero Delegado o Director Gerente con competencia al efecto. Esta acep-
taciéon se configura como aceptacion expresa.

3. Mandato o encargo de la Administracion matriz y aceptacion taci-
ta de la sociedad instrumental manifestada en actos de ejecucion de la enco-
mienda (art. 1710 C.C.).

6.2.2.- No aplicacion de la Ley de contratos a dicha relacion.
El presente convenio o encargo es ajeno a la Ley de contratos.

Esto es asi pues el articulo 154 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas establece:

1. Los contratos mediante los que las Administraciones Publicas encomienden a
una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio publico se regularan por
la presente Ley y por las disposiciones especiales del respectivo servicio.

2. No seran aplicables las disposiciones de este Titulo a los supues-
tos en que Ia gestion del servicio publico se efectiie mediante Ia
creacion de entidades de Derecho publico destinadas a este fin ni a aquellos
en que la misma se atribuya a una sociedad de Derecho privado en
cuyo capital sea exclusiva la participacion de la Administracion
o de un ente publico de la misma.

Es decir, que con ello se permite, como no podia ser de otra manera, que el encar-
go de gestion de servicios publicos de una Administracién a su empresa se
realice de forma directa, sin tener que acudir a las normas de la contratacion publica.

El hecho de que no sea aplicable cuando se trate de una sociedad instrumental, ha
sido reiterado tanto por la Doctrina como por la Jurisprudencia.

e Sentencia TSJE de 12 de julio de 2001, "Proyecto Scala 2001"
comentada por Tomas Ramén Fernandez, indica que:

"No hace falta decir, porque es obvio, que cuando es la propia Administracion la
que corre a cargo de la financiacion de esas obras (ejecucion de los sistemas
generales o de obras aisladas), la I6gica de la obra publica se impone sin dis-
cusion, lo que remite normalmente a la aplicacion de la vigente legislacion de
contratos de las Administraciones publicas, adaptada a la Directiva 93/37 y a las
demads normas comunitarias, salvo que la Administracion decida ejecu-
tar las obras en cuestion por sus propios medios por cualquiera de
los modos de gestion directa de los servicios publicos que las
leyes de régimen local ponen tradicionalmente a su disposicion,



incluida la creacion de entes publicos "ad hoc" y de sociedades
mercantiles. Mientras aquéllos y éstas no den entrada a terceros en esa eje-
cucion, la Directiva 93/37 queda al margen porque es la propia Administracion la
que esta actuando a través de entes instrumentales suyos.

e Santiago Muinoz Machado, comentando la sentencia de TRAGSA de 8 de
mayo de 2003.

La ejecucion de la obra por los propios medios evita, desde luego, la aplicacion
de la normativa comunitaria y la doctrina de la Sentencia del asunto Scala. Si las
obras se ejecutan por un tercero, financiandolas la Administracion publica, se
aplica sin duda la Directiva 93/37. Pero si la Administracion ejecuta las obras por
sus medios, utilizando cualesquiera de los procedimientos previstos para la ges-
tion directa de los servicios publicos en la legislacion interna, incluida la creacion
de entes publicos o sociedades mercantiles, no hay razén para aplicar la directi-
va citada, porque no se esta actuando mediante la contratacion de terceros, sino
utilizando entes instrumentales propios. Cuestion distinta seria la ulterior utiliza-
cion por estas sociedades o entes instrumentales de otras empresas mercantiles
a las que adjudicar, total o parcialmente, las obras. Si éstas se realizan a través
de terceros, la contratacion quedaria sometida al régimen de concurrencia. Sin
embargo, si la ejecucion es directa por aguellas entidades o empresas, tal régi-
men queda excluido.

En este sentido, son también expresivos los articulos 152, 194 y 199, del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 16 de
junio de 2000, relativos, respectivamente, a los contratos de obras, suministros y
servicios, en los que se excluye de la aplicacion de la Ley las obras, suministros
y servicios prestados directamente por las Administraciones Publicas con
medios propios, con independencia de que éstos constituyan meros departa-
mentos o entes adscritos a la Administracion, o sociedades mercantiles de par-
ticipacion enteramente publicas, aunque sometidas al Derecho privado, aunque
de forma complementaria también actien en el mercado en condiciones de
competencia.

La propia sentencia indicada establece que:

‘Cosa bien distinta, sin embargo, es la encomienda de la realizacion de obras o
la prestacion de servicios por un Ayuntamiento a una empresa propia, cuyo capi-
tal le pertenece en su totalidad. En este caso se esta utilizando un medio propio,
a efectos puramente instrumentales, que no esta sometido al Derecho comunita-
rio en ningun caso.

204. Por lo que se refiere a las consecuencias de considerar a TRAGSA como
parte de la Administracion publica, procede recordar que el Tribunal de Justicia
ha admitido una excepcion a la aplicacion de las directivas en materia de adju-
dicacion de contratos publicos, llamada ‘In House Provinding®, relativa a los
contratos celebrados por una entidad adjudicadora con determinados organis-
mos publicos vinculados a ella. Los limites de esta excepcion se detallaron, en
particular, en las sentencias de 18 de noviembre de 1999, Teckal (C-107/98,
Rec. 1-8121), apartado 50, y de 7 de diciembre de 2000, ARGE Gewdé&sserchutz
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(C-94/99, Rec. I-11037), apartado 40. De estas sentencias se desprende
que para constituir un contrato publico basta, en principio, con que el con-
trato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente territorial y, por otra,
una persona juridicamente distinta de éste. Solo puede ser de otra manera
en el supuesto de que el ente territorial ejerza sobre la persona de que se
trate un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y, a la vez,
esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes
que la controlan.

205. Esto es lo que sucede en el presente asunto. En efecto, a tenor del articulo
887, apartado 4, de la Ley n° 66/97, de 30 de diciembre de 1997, TRAGSA, en
tanto que medio propio instrumental y servicio técnico de la Administracion espa-
fiola, esta obligada a realizar con caracter exclusivo, por si misma o sus filiales,
los trabajos que le encomienden la Administracion General del Estado, las
Comunidades Auténomas y los organismos publicos dependientes de ellas.
Segun los apartados 1y 2 de dicho articulo, TRAGSA es una sociedad estatal en
cuyo capital social pueden participar las Comunidades Auténomas mediante la
adquisicion de acciones.

206. Por tanto, las autoridades espariolas podian encomendar legitimamente a
TRAGSA los trabajos relativos a la implantacion del registro oleicola sin recurrir
al procedimiento de licitacion”.

6.3.- ESPECIALIDAD DE SU REGIMEN DE CONTRATACION

Se encuentra su actuacion en base a un régimen especial que incluye:

- Imposibilidad de ejecucion de obras por la Administracion, pues se le encomien-

da la gestion de un servicio publico y no la ejecucion material de una obra.

- Obligacién de adjudicacion de las obras por la Sociedad en un régimen peculiar,

la aplicacion de ciertos criterios de la normativa de contratacion publica o, sim-
plemente de los criterios de publicidad y concurrencia, en funcion de la cuantia
de los contratos.

En relacion con la aplicacion de la normativa de contratacion publica, se pueden esta-
blecer tres momentos concretos:

1.

En un primer momento la LCAP, en su Disposicion Adicional 62, sometia
la actuacion de estas sociedades a los principios de publicidad y concurrencia,
excluyéndolas de la aplicaciéon de la misma.

Esta regulacion era criticada por sectores doctrinales al considerar que el
Estado espafiol no habia transpuesto convenientemente las directivas europeas
sobre contratacién publica. Estos se basaban en el concepto de poder
adjudicador, sentado por la jurisprudencia del TJCE.

Esta indica que para el derecho comunitario lo importante no son las formas
organizativas sino el denominado poder adjudicador, formula inespecifica
con la que se esté aludiendo a cualquier tipo de formas organizativas que tiene



su encuadramiento en el sector publico, con la influencia dominante de la
Administracién matriz. Y cuando hablamos de cualquier tipo de forma organiza-
tiva me refiero también a las formas juridico-privadas.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas defiende claramente esta linea:

e En la sentencia de 17 de diciembre de 1998 (comision contra Irlanda) Coillte
Teorante.

® En otra sentencia de 15 de enero de 1998, Mannesmann Anlagebau, organismo
austriaco dedicado a imprenta oficial.

e Un paso més en el desarrollo de estas ideas (concepto funcional de organismo
publico) da la importante sentencia de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding que
se ocupa del término necesidades de interés general.

* En esta linea es definitiva la Sentencia de 15 de mayo de 2003, que condena al
Estado espafiol en el caso TRACSA, por la no transposicion adecuada de las
directivas.

José Manuel Diaz Lema, comenta en relacion con esta Ultima sentencia del TICE de
15 de mayo que:

‘Es en el sector local —en el que han proliferado en los dltimos afios las socieda-
des de capital publico— donde la Sentencia comentada esta llamada a ejercer
una influencia muy notable. Pues la normativa comunitaria sobre contratos publi-
cos sera de aplicacion tanto a las sociedades locales de capital integramente
publico, como a aquellas donde se cumplan los requisitos adicionales antes
senalados: actividad mayoritariamente financiada por la entidad local, gestion
Sujeta a la supervision de la misma, o designacion de mas de la mitad de los
miembros del 6rgano de administracion, direccion o supervision por la entidad
local. A grandes rasgos se puede decir que las sociedades locales de capital
mayoritariamente publico deberan someterse igualmente a la normativa comuni-
taria sobre contratos publicos, siempre que se cumplan los ofros dos requisitos
que definen a los Organismos de Derecho Publico: estar dotados de personali-
dad juridica y haber sido creados especificamente para satisfacer necesidades
de interés general, que no tengan caracter industrial o mercantil”.

3. Recientemente se ha reformado el Texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones publicas, R.D.L. 2/2000, por la Ley de acompafiamiento a los
presupuestos de 2004 (LEY 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, en relacion al ambito subjetivo de la misma y
se refieren tanto al articulo 2 del Texto refundido como a la Disposicion Adicional
Sexta.

Tras ello, el REGIMEN JURIDICO DE LA CONTRATACION PUBLICA A LAS
SOCIEDADES URBANISTICAS (LCAP) seré el siguiente:

19/ “Las (...) sociedades de derecho privado creadas para satisfacer especificamen-
te necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil que
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quedaran sujetas a las prescripciones de esta Ley, relativas a la capacidad de las
empresas, publicidad, procedimiento de licitacion y formas de adjudicacion para los
contratos de obras, suministros, consultoria y asistencia y servicios de cuantia igual o
superior, con exclusion del IVA, a 6.242.028 euros (equivalente a 5.000.000 de dere-
chos especiales de giro) si se trata de contratos de obras, 0 a 249.681 euros (equiva-
lente a 200.000 de derechos especiales de giro) si se trata de cualquier otro contrato
de los mencionados.”

En consecuencia, si identificamos a las sociedad urbanistica como sociedad creada
para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan carac-
ter industrial o mercantil, debemos entenderlas sujetas a las prescripciones de la
L.C.A.P. en lo relativo a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimiento de
licitacion y formas de adjudicacion para los contratos de obras, suministros, consulto-
ria y asistencia y servicios de cuantia igual o superior, con exclusion del IVA, a
6.242.028 euros (equivalente a 5.000.000 de derechos especiales de giro) si se trata
de contratos de obras, 0 a 249.681 euros (equivalente a 200.000 de derechos espe-
ciales de giro) si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados; y para los
contratos no comprendidos en el mismo, ajustaran su actividad contractual a los prin-
cipios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacion a realizar
sea incompatible con estos principios.

Por el contrario, si identificamos a la sociedad urbanistica como sociedad creada para

satisfacer necesidades de mercado de caracter industrial o mercantil, debemos enten-
derlas excluidas de la L.C.A.P.

APLICACION DE LA NORMATIVA DE CONTRATACION PUBLICA

AL PROMOTOR PUBLICO DE VIVIENDA Y SUELO

a) Articulo 1.2 LCAP: aplicacion las prescripciones de la Ley de Contratos relativas a
la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitacion y formas de
adjudicacion para:

e Contratos de obras de cuantia igual o superior, con exclusion del Impuesto sobre
el Valor Afiadido, a 6.242.028 euros (equivalente a 5.000.000 de derechos especiales
de giro).

e Contratos de suministros, consultoria y asistencia y servicios de cuantia igual o
superior, con exclusion del Impuesto sobre el Valor Anadido, a 249.681 euros
(equivalentes a 200.000 de derechos especiales de giro).

b) Disposicién Adicional Sexta: En contratos no comprendidos en los supuestos anteriores,
ajustaran su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo
que la naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios.

6.3.1.- Aplicacion parcial LCAP

El nuevo articulo 2 ("Adjudicacion de determinados contratos de derecho privado”)
establece en su parrafo 1° que seran de aplicacion las prescripciones de la Ley de
Contratos relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos
de licitacion y formas de adjudicacion a las Sociedades que reunan los siguientes
requisitos:



1.

Que se trate de sociedades de derecho privado creadas para satisfacer espe-
cificamente necesidades de interés general que no tengan caréacter industrial o
mercantil.

Que, ademas, concurra alguno de los requisitos contenidos en el parrafo b) del
apartado 3 del articulo 1, en concreto: Se trate de entidades cuya actividad esté
mayoritariamente financiada por las Administraciones Publicas u otras entida-
des de derecho publico, o bien, cuya gestion se halle sometida a un control por
parte de estas Ultimas, o cuyos 6rganos de administracion, de direccion o de
vigilancia estén compuestos por miembros méas de la mitad de los cuales sean
nombrados por las Administraciones Publicas y otras entidades de derecho
publico.

Que se refiera a contratos de obras, suministros, consultoria y asistencia y ser-
vicios de cuantia igual o superior, con exclusion del Impuesto sobre el Valor
Afadido, a 6.242.028 euros (equivalente a 5.000.000 de derechos especiales de
giro), si se trata de contratos de obras, 0 a 249.681 euros (equivalentes a
200.000 de derechos especiales de giro), si se trata de cualquier otro contrato
de los mencionados.

6.3.2.- Aplicacion de los principios de publicidad y concurrencia (D.A. 63)

Como se ha indicado, se da nueva redaccion a la Disposicion adicional sexta de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas:

Disposicion adicional sexta. Principios de contratacion en el sec-
tor publico.

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

En su actuacion han de ajustarse a los principios de publicidad y concurrencia, salvo
que la naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios. Esta
nueva regulacion tiene la ventaja de emplear, siguiendo la Jurisprudencia, un criterio
mas amplio que la antigua legislacion, pues se refiere al sector publico y no a las
empresas nacionales.

e Estos principios se caracterizan por dos notas concretas:

1.

Los principios de publicidad y concurrencia se formulan genéricamente
sin determinar cual es su alcance.

No se establece la supletoriedad de los modos de la Ley que establecia
la referida D.A. 22 del Reglamento, hoy derogado, no habiendo declaracién en
tal sentido en la nueva Ley. Esta afirmacion queda perfectamente determinada
en el informe de Ila Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Ministerio de Economia y Hacienda (informe
24/95, de 24 de octubre de 1995) que establece en la Segunda de sus
consideraciones:
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"Aparte de las salvedades de que la naturaleza de la operacion a realizar sea
incompatible con los principios de publicidad y concurrencia, la disposicion adi-
cional sexta de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas sujeta la
actividad contractual a los resefiados principios e, insistiendo en que la misma
regulacion existia con anterioridad a su entrada en vigor, cabe Unicamente resal-
tar que la sujecion a los principios de publicidad y concurrencia no supone en
modo alguno la sujecion a las normas concretas sobre publicidad y concurren-
cia de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, pues de haber que-
rido el legislador este efecto lo hubiera consignado expresamente.”

Es decir, combinando ambos aspectos, que se ha de dar publicidad y concu-
rrencia a la contratacion, no siéndole de aplicacion supletoria los criterios y
modos de la Ley de contratos.

Establecido ello, es indudable que es necesario fijar unos criterios determinantes
del actuar para dichas empresas; mientras no se publique el prometido y ansia-
do estatuto de la empresa publica, estos criterios que determinan el alcance de la
publicidad y la concurrencia es evidente que deben ser establecidos por la entidad
matriz o por medio de los 6érganos de gobierno de dichas sociedades.

Por ello, debe seguirse, en primer lugar, el criterio de que sea determinado por la pro-
pia corporacion propietaria a través de sus oOrganos rectores (Consejo de
Administracion) en virtud de su potestad de autoorganizacion. En este sentido, y con
caracter meramente indicador, debe tenerse en cuenta la antigua legislacion de con-
tratos que afirmaba que "Cuando el volumen de contratacion lo justifique, los Consejos
de Administracion deberan aprobar instrucciones y pliegos generales para la contra-
tacion de obras y suministros por la Empresa o Entidad."

6.3.3.- Teoria que considera la no aplicabilidad de la normativa de
contratacion publica a las Sociedades Urbanisticas

Las empresas publicas creadas para satisfacer necesidades de mercado,- no se
encuentran sometidas a la normativa de contratacion publica.

Manuel Zurita Jiménez considera que la reforma indicada no se ha realizado volunta-
riamente; al contrario, el legislador la realiza en cumplimiento de una sentencia del
TJCE que entendid que la regulacion de la normativa de contratacion de las Empresas
Publicas no se adaptaba en Espafia a la directiva europea. El conflicto se planteaba
entre el Reino de Espafia (que mantenia en su normativa la exclusion de las
Sociedades Publicas del régimen de contratacion publica) y la Comision Europea (que
entendia que la sociedad objeto de enjuiciamiento por su condicién de “no econé-
micas” estaba obligada a licitar las obras de acuerdo con los criterios de la
Directiva), y entendié que el Reino de Espafa habia incumplido la directiva. Dicho
autor entiende que para apreciar la naturaleza y alcance es necesario ver l0s siguien-
tes apartados:

Antecedentes.

Ambito de actuacién y tipologia de las sociedades publicas: econémicas y no
econdmicas.

Rasgos de la sociedad "no econdémica’”.

Perfil de la sociedad local.

Caracteres de la sociedad local promotora de vivienda y suelo.

Vision jurisprudencial a los promotores publicos de vivienda y suelo.

Reégimen juridico contractual de los promotores publicos "econémicos”.
Reégimen juridico contractual de los promotores publicos "no econémicos”.
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6.3.3.1.- Antecedentes.

La contratacion publica tiene una amplia tradicion histérica desde 1836, fecha en la
que se aprueba -por una orden de 14 de abril- el pliego de condiciones generales para
los contratos de obras publicas. Desde dicho momento, el ambito de sujecion de los
contratos publicos ha sido un tema tan polémico como conflictivo: ;Qué contratos
deben de considerarse publicos? ;Quiénes componen el Estado? ;Incluye a la
Administracion local y los organismos auténomos? ;Incluye a las sociedades publi-
cas? ¢ Incluye a los concesionarios de servicios publicos?

Las normas de contratacion siempre se han adaptado a cambios y polémicas muy pre-
sionados entre la necesidad publica de agilizar las operaciones como de garantizar la
imparcialidad, objetividad y rectitud del poder publico, impedir o dificultar la corrup-
cion y garantizar la igualdad y el acceso de todos los ciudadanos a los contratos publi-
COs.

En relacion a la historia de la contratacion pablica y en relacion a las sociedades mer-
cantiles, entiendo importante recordar que:

19/ Hasta la Ley de 1995 y a pesar de varios intentos parciales de unificacion, en
Espafia, el Estado y la Administracion Local han tenido normativas diferentes en mate-
ria de contratacion.

2°/ Desde la 12 guerra mundial, tanto Espafia como Europa, los poderes publicos,
compatibilizaron el poder con la produccion de bienes y servicios promoviendo y
asumiendo "actividades econdmicas" y actuando en el mercado como auténticos
‘empresarios".

3¢ Con la creacion de empresas los poderes publicos iniciaron una huida del derecho
administrativo con refugio en el derecho privado como "sociedades estatales" refu-
giandose en la forma mercantil para asumir incluso "actividades que no siendo empre-
sariales" se prestaban bajo la forma de "S.A. o S.L."

En la Administracion Local dicha forma mercantil se limitd y redujo bastante ante las
dificultades que presentaba tramitar y aprobar los expedientes de
municipalizacion/provincializacion, con la excepcion de las "sociedades promotoras
de vivienda y suelo, donde dicho requisito se eliminé para fomentar la ejecucion de
actuaciones de vivienda y suelo.

4°/ El crecimiento del sector publico proveniente de la gran cantidad de recursos de
que dispone, produce un incremento del numero de Administraciones y de
Sociedades Publicas demandadas por los ciudadanos y la reconfiguracion de las
Administraciones como "Holding" de organismos y empresas para actuar en donde la
Administracion solo se encargue de presupuestar, dirigir y controlar las filiales.

5°/ En 1985, Espafia se adhiere a la Comunidad Econémica Europea y se com-
promete a reformar su ordenamiento juridico para institucionalizar los principios de la
Comunidad y en especial la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servi-
cios en materia de contratos publicos (2° considerando de la Directiva 93/37).

6°/ Espafa se adapt6 a la directiva 93/37 mediante la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas, excluyendo generalizadamente a las
Sociedades Publicas de la sujecion a la Ley:
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Se entiende por Administraciones Publicas a los efectos de esta Ley (art. 1, ap. 2):

a) La Administracion General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Autonomas.
c) Las entidades que integran la Administracion Local.

3. Deberdan asimismo ajustar su actividad contractual a la presente Ley los
Organismos auténomos en todo caso y las restantes entidades de derecho publico
con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas, siempre que en aquéllas se den los siguientes requisi-
tos:

a) Que hayan sido creadas para satistacer especificamente necesidades de inte-
rés general que no tengan caracter industrial o mercantil.

b) Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada
por las Administraciones Publicas u otras entidades de derecho publico, o bien,
cuya gestion se halle sometida a un control por parte de estas ultimas, o cuyos
organos de administracion, de direccion o de vigilancia estén compuestos por
miembros mads de la mitad de los cuales sean nombrados por las
Administraciones Publicas y otras entidades de derecho publico.

De la tramitacion de dicha norma, resaltar:

19/ Que en las primeras redacciones se excluia de la Ley a una gran parte del sector
publico.

2°/ El Partido Popular presentd una enmienda, n° 148, que no tuvo ningun éxito, donde
incluia en el ambito de aplicacion de la Ley "a todos los organismos, entes, 0 empre-
sas dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas (...) aunque el ente
0 empresa actué bajo el derecho privado" justificandose en los siguientes términos:

"Es ocioso tener construido un régimen de garantias para la contratacion de las
Administraciones si éstas, como ultimamente esta ocurriendo con excesiva fre-
cuencia, desglosan de su seno de actividades propias que encomiendan a orga-
nismos empresariales que por quedar sometidos al derecho privado quedan
exentos de aquel régimen administrativo. Es el tipico fraude de ley".

Se trataba de someter al derecho administrativo todo aquello que tuviese naturaleza
publica y se configurara como "actividad publica real" la hiciera quien la hiciera
(Ej: contratacion del tren alta velocidad AVE).

Sala Arquer en su obra "Huida del derecho privado y huida del derecho" (REDA 1992,
pag. 412) diferencia una actividad sometida a real y efectiva competencia diferencia-
do empresas publicas que desarrollan su actividad en régimen de monopolio o0 en un
mercado cerrado, limitado a pocos concesionarios privilegiados en los que el Estado
consigue un papel dominante o mientras la actividad esté financiada basicamente con
cargos a fondos publicos, o se trate de ejercicio tipico de autoridad o de funciéon publi-
ca (A.E.AT, Correos, Telégrafos, etc.) donde la exclusion a la contratacion publica no
tiene ningun fundamento. Se empezaba a distinguir aquellas entidades publicas que



realizaban una actividad empresarial, mercantil, industrial, econémica, de mercado, en
competencia abierta con otros operadores sin ostentar privilegio alguno, sin percibir
financiacion publica en condiciones d desigualdad y que por tanto no tengan una fina-
lidad de interés general. Lo diferencial no era la forma sino el contenido o la naturale-
za de la actividad.

El derecho administrativo deja de ser un derecho de las Administraciones Publicas
para convertirse en un derecho de cualquiera que en el mercado ocupe una posicion
de privilegio o exclusiva por gestionar intereses publicos: en tal extremo la Sentencia
de 16-marzo-1973 por la que considera administrativa la adjudicacion de las obras de
urbanizacion realizada por una Sociedad Municipal (Ayuntamiento Almorox) y por
ende el sometimiento a la jurisdiccion contencioso-administrativa. También indicar la
tendencia al levantamiento del velo (TS 28 mayo 1984 y 2 octubre 1996) para enjui-
ciamiento de Entes instrumentales o responsabilizando a la Administracion por hechos
de sus sociedades (STS 28 mayo 1984 y 31 julio 1993-caso Cers de legitimacion del
Ayuntamiento para aceptar la responsabilidad de su empresa al producirse identidad).
Asimismo, se empieza a enjuiciar actividades de empresas publicas instrumentales de
la Administracion imputando la responsabilidad de sus actos al Ente matriz.

6.3.3.2.- Ambito de actuacion y tipologia de las sociedades publicas:
econémicas y no econémicas a efectos de contratacion.

Se maodifica el concepto de sociedad publica en los siguientes términos:

12.- Hasta el 31-12-2003 se entendia por Sociedad Publica:

«Las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion
directa o indirecta de las Administraciones Publicas o de sus Organismos auto-
nomos, o entidades de derecho publico (Disp. Adicional sexta Ley Contratacion
Publica).

Era la propiedad del capital social el elemento determinante del calificativo de socie-
dad publica cuando la Administracion dispusiera de mas del 50% del capital social.

2°.- A partir del 1-enero de 2004 se entiende como "Sociedad Publica",
cuando se encuentre una empresa en alguno de los siguientes supuestos:

1. La actividad esté mayoritariamente financiada por las Administraciones Publicas
u otras entidades de derecho publico.

2. Gestion se halle sometida a un control por parte de las Administraciones
Publicas u otras entidades de derecho publico.

3. Organos de administracién, de direccién o de vigilancia estén compuestos por
miembros mas de la mitad de los cuales sean nombrados por las
Administraciones Publicas y otras entidades de derecho publico.
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A nivel estatal, las sociedades mercantiles se regiran integramente por el ordenamien-
to juridico privado, cualquiera que sea su forma juridica, salvo en las materias en las
que sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de
contratacién y que en ningun caso podran disponer de facultades que impliquen el
ejercicio de autoridad publica. (Disposicion Adicional Duodécima de la Ley 6/1997, de
14 de abril de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado).

En la Administracion Local la regulacion era similar donde las sociedades mercantiles
locales se regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordena-
miento juridico privado, salvo las materias en que les sea de aplicacion la normativa
presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y contratacion.”

De acuerdo con tal excepcion, la disposicion adicional sexta de la Ley 13/1995, de 18
de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas -vigente hasta el 31 de
diciembre de 2003- copiaba la Disposicion Transitoria Segunda, apartado b), del
antiguo Reglamento General de Contratacion del Estado:

«Las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion
directa o indirecta de las Administraciones Publicas o de sus Organismos auto-
nomos, o entidades de derecho publico, se ajustaran en su actividad contractual
a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la ope-
racion a realizar sea incompatible con estos principios».

Por ello, durante 28 afnos hemos aplicado a las sociedades publicas los principios de
publicidad y concurrencia en la contratacion de acuerdo con los criterios dictados por
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su informe 84/95, de
24 de octubre:

"Aparte de las salvedades de que la naturaleza de la operacion a realizar sea
incompatible con los principios de publicidad y concurrencia la disposicion adi-
cional sexta de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas sujeta la
actividad contractual a los resefiados principios e, insistiendo en que la misma
regulacion existia con anterioridad a su entrada en vigor, cabe Unicamente resal-
tar que la sujecion a los principios de publicidad y concurrencia no supone en
modo alguno la sujecion a las normas concretas sobre publicidad y concurren-
cla de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, pues de haber que-
rido el legislador este efecto lo hubiera consignado expresamente.”

Hoy, la ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de
orden social, nos ha modificado el régimen contractual de las SOCIEDADES PUBLI-
CAS diferenciando:

1% 'Las (...) sociedades de derecho privado creadas para satisfacer especificamen-
te necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil que
quedaran sujetas a las prescripciones de esta Ley relativas a la capacidad de las
empresas, publicidad, procedimiento de licitacion y formas de adjudicacion para los
contratos de obras, suministros, consultoria y asistencia y servicios de cuantia igual
o superior, con exclusion del IVA, a 6.242.028 euros (equivalente a 5.000.000 de
derechos especiales de giro) si se trata de contratos de obras, 0 a 249.681 euros



(equivalente a 200.000 de derechos especiales de giro) si se trata de cualquier otro
contrato de los mencionados y para los contratos no comprendidos en el mismo, ajus-
taran su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que
la naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios.”

29 'Las (...) sociedades de derecho privado no creadas para satisfacer especifica-
mente necesidades de interés general que tengan caracter industrial o mercantil.

&Y qué entender por ‘interés general que tenga caracter industrial o mercantil"?

Hay que sequir el criterio de Gaspar Arifio Ortiz (Comentarios a la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas) y entender que hay que distinguir las:

1¢/ Prestaciones de mercado: Donde el coste de las prestaciones se cubriria con el
precio que por ellas se podria pagar por el mercado.

2°/ Prestaciones de servicio esencial universal: En estas Ultimas el coste de dichas
prestaciones jamas cubriria el precio que por ellas se podria pagar y nadie estaria inte-
resado en concurrir. La Administracion ejecutara estas actividades "no mercantiles" en
base al interés general.

Aparece con ello un nuevo concepto de derecho publico frente al concepto tradicio-
nal de la exclusiva en la prestacion del servicio, ya que las caracteristicas de éste son:

19/ No calificacion de una actividad o sector en su conjunto sino solo actuaciones con-
cretas, tareas, misiones (no la vivienda sino la promocion publica de viviendas). En
cada sector habra que determinar las actuaciones definitorias del interés general.

2°/ El abandono del concepto de reserva del servicio por el de actividad reglamenta-
da.

3¢/ Sustitucion de un régimen cerrado y exclusivista del servicio por un régimen abier-
to que permita la entrada y salida bajo el regimen de autorizacion reglamentada.

Fernando Albi, en su Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones Locales
(Madrid 1960), diferenciaba en los Entes Locales las actividades econémicas (pro-
duccioén de bienes y prestacion de servicios) dirigidas a la satisfaccion de necesida-
des de mercado, de las actividades no econdmicas, en donde diferenciaba:

1. Actividades juridicas: Potestad de emanar normas juridicas generales, potestad
coactiva, funcidon de policia identificada en el Reglamento de 1955 como servi-
cios que implican ejercicio de autoridad.

2. Actividades sociales: Funciones publicas, en virtud de las cuales la
Administracion tiende a asegurar determinadas prestaciones desprovistas de
contenido material, en lo que afecta a su fin ditimo, aunque naturalmente se
requiera para llevarlas a cabo medios de dicho cardcter. Comprendemos bajo
esta rubrica las actividades culturales y las denominadas asistenciales. benéfi-
cas, sanitarias y de prevision. En aquéllas, la finalidad perseguida tiene un alcan-
ce estrictamente espiritual, en estas ultimas, al igual que las de policia, se trata
de garantizar la integridad fisica de las personas pero mediante una actuacion
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caracterizadamente positiva (...) Se dirige fundamentalmente a los sectores eco-
némicamente débiles y sus prestaciones o son gratuitas o inferiores al precio de
coste.

Y continta: La legislacion espafiola (L.R.L.) al especificar los servicios municipaliza-
bles, no aluden a ninguno de los que hemos denominado sociales; mientras que, por
otra parte, el art. 43 del Reglamento elimina concretamente de la municipalizacion a
los servicios relacionados con las actividades benéficas.

Todo esto viene impuesto por el art. 90 del Tratado que rompe la concepcién tradicio-
nal del servicio publico:

'Los estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de las empresas
publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclu-
sivos, ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado, especial-
mente las previstas en los art. 7y 84 a 95, ambos inclusive”.

6.3.3.3.- Criterios comunitarios determinantes para calificar una socie-
dad publica como "no econémica’.

El Tribunal europeo analizé los siguientes criterios para calificar una sociedad como
'no econémica" en el caso enjuiciado <Asunto C-283/2000 relativo a la licitaciéon con-
vocada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios
S.A. SIEPSA resuelto por Sentencia de 16 de octubre de 2003. (TJCE 2003/329)> por
este:

1. Naturaleza.- Creacion especifica para asumir, exclusivamente, la ejecucion
de programas y actuaciones previstos en Planes de Entidades Publicas.

2. Objetivos.- Las necesidades de interés general a satisfacer estan intrinseca-
mente vinculadas al poder publico.

3. Dependencia.- Este vinculo intrinseco se manifiesta, en particular, por la
influencia determinante que ejerce el Estado sobre la realizacion de la mision
encomendada a la Empresa conforme a criterios aprobados por el poder; en
definitiva la empresa realiza sus actividades conforme a las directrices emana-
das de la Administracion Publica.

4. Mercado.- Si existe un mercado de los bienes y servicios ofrecidos por la
empresa o la actividad de la empresa no tiene competencia en el mercado:
La sociedad no puede ser considerada como un organismo cuando opera en
competencia con otros operadores econémicos.

5. Generacion de beneficios.- Debe quedar descartada la posibilidad de
considerar que la busqueda de tales beneficios constituya en si el primer obje-
tivo de esta sociedad.

6. Instrumental.- Consiste en contribuir a la realizacién de la politica del Estado.

7. Riesgos.- Con independencia de si existe un mecanismo oficial de compen-
sacion de posibles pérdidas de la empresa, parece poco probable que ésta



haya de soportar los riesgos econdmicos derivados de su actividad. En efecto,
habida cuenta de que la realizacion de la mision de esta sociedad constituye un
elemento fundamental de la politica penitenciaria del Ente y por ello el Estado,
como Unico accionista, tome todas las medidas necesarias al objeto de evitar
una posible quiebra de la Empresa.

6.3.3.4.- Perfil de la sociedad publica local.

La L.B.R.L. de 1985 distingue (art. 85) entre servicios publicos cuantos tienden a
la consecucion de los fines sefialados como de la competencia de las entidades loca-
les (art. 86) y actividades econémicas (Las entidades locales, mediante expe-
diente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida, podran ejercer la
iniciativa publica para el ejercicio de actividades econdmicas conforme al articulo
128.2 de la Constitucion).

El reglamento de servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955 (art.
42 y ss.) configuraba una distincién importante a la hora de clarificar el caracter de la
empresa publica:

1. Servicios que no tienen caracter econémico.
2. Servicios econdmicos.

De acuerdo con su art. 45:

‘La municipalizacion y provincializacion constituyen formas de desarrollo de la
actividad de las C.C.L.L. para la prestacion de los servicios economicos de su
competencia, asumiendo en todo o en parte el riesgo de la empresa mediante el
poder de regularla y de fiscalizar su régimen’.

1.- Servicios locales no "econémicos".- LLiset Borrell (La actividad empresarial de los
E.E.L.L.; Madrid 1990, Pag. 25) configura como servicios "'no econdmicos" a aquellos
que tienen un fundamento juridico conectado con el reconocimiento constitucional de
unos derechos fundamentales, tales como el derecho a la salud, educacion, a la asis-
tencia social, e incluso la vivienda (promociéon publica de VPO). Este activismo admi-
nistrativo no excluye en absoluto que el sector privado tenga iniciativas empresariales
en estos sectores (hospitales privados, escuelas privadas, servicios complementarios
de asistencia social).

El art. 42 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales exige expedien-
te municipalizador en los servicios econémicos mientras en los no econdémicos podian
ser implantados mediante un simple acuerdo municipal sin precisar el expediente
municipalizador o provincializador.

2.- Servicios locales econémicos.-

La actividad publica econdmica conlleva los siguientes principios en su actuacion:

1. Libre concurrencia.

2. Independencia del poder creador.

3. Caracter voluntario del servicio.

4. Utilizaciéon de medios juridico privados.
5. Actividad de mercado.
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Sus actuaciones no pueden regularse por una reglamentacion administrativa, sino por
actos privados. En consecuencia:

e Es actividad econdmica.
* Se exige del expediente de municipalizacion/provincializacion.

¢ Se realiza "asumiendo el riesgo de la Empresa".

Por tanto, las Empresas publicas promotoras de vivienda y suelo creadas antes del
Decreto de Sociedades Urbanisticas se creaban bajo la naturaleza y contenido de
"econdmicas”.

6.3.3.5.- La sociedad publica local como promotora de vivienda y suelo.

Los promotores publicos de vivienda y suelo fueron regulados por REAL DECRETO 2-5-
1978, num. 1169/1978 de SOCIEDADES URBANISTICAS con los siguientes caracteres:

1.- Caracter empresarial.- Reconocido en la exposicion de motivos de la Ley del
Suelo:

‘(...) Mas el desenvolvimiento y potenciacion de sistemas de gestion mixta de
caracter empresarial, dentro del ambito reconocido en el articulo cuarto
de la Ley del Suelo, requiere desarrollar el articulo 115 de la misma Ley (...)"

2.- Objeto. Ejecucion del planeamiento urbanistico.- El Estado y las
Entidades Locales podran constituir Sociedades Anénimas o Empresas de economia
mixta para la ejecucion del planeamiento urbanistico. Art. 1. 1 DSU, siendo
especificado su objeto en el articulo 3°, como ya se ha visto, pudiendo destacarse su
parrafo 4°;

4. La sociedad podra actuar como Entidad puramente privada o como conce-
sionaria de la actuacion o actuaciones de que se trate.

6.3.3.6.- La jurisprudencia y los promotores publicos de vivienda y
suelo.

El Tribunal Supremo en jurisprudencia reiterada valida la actuacién de las Sociedades
urbanisticas y les configura los siguientes caracteres:

12.- En su constitucion, innecesariedad de acreditar la inexistencia o insuficiencia de
la_actividad privada. asi como tampoco el expediente de municipalizacién o provin-
cializacion.

2°.- En su naturaleza, son una forma de prestacion de servicios publicos locales que
gestionan de manera directa el urbanismo y vivienda: uno de los fines sefialados como
de competencia de las Entidades Locales

3°.-. En su funcionamiento, no vulneran ni quebrantan las reglas que rigen la libre com-
petencia en el mercado segun la Ley de 20 de julio de 1963 ni la posterior de 17 de
julio de 1989. Tampoco, en origen, vulneran las normas sobre incompatibilidades rela-
tivas a ayudas publicas.



Asimismo, el Tribunal Supremo ha diferenciado la actuacion urbanizadora realizada por
una empresa publica -GESTUR de Las Palmas— que la empresa puede llevar a cabo
bajo el régimen del derecho privado de la seleccion de adjudicatarios de solares que
presenta los elementos propios de Actos administrativos sometidos a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. La sentencia obliga a la Sala de instancia a resolver con
reposicion de actuaciones, pero creo que debe de deducirse que se permite a las,
Empresa Publica actuar bajo el régimen juridico privado en lo que el ordenamiento juri-
dico le permite (urbanizacion, edificacion, remodelacion urbana, etc., pero no en lo que
no le viene atribuido por el ordenamiento juridico permitiendo su actuaciéon como
AGENTE, MANDATARIO, DELEGADO o REPRESENTANTE de la Administracion bajo su
propio régimen juridico.

6.3.3.7.- Régimen juridico contractual de lo promotores publicos "eco-
nomicos".

La Ley 62/2003, DE 30 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES, ADMINISTRATIVAS
Y DE ORDEN SOCIAL EN EL REGIMEN JURIDICO DE LAS EMPRESAS PUBLICAS no
impone ningun requisito para la contratacion de las sociedades publicas "econdmi-
cas". En consecuencia, seran las normas mercantiles y civiles por las que se rigen. No
obstante, entiendo que los promotores publicos de vivienda y suelo debemos de ate-
nernos a los criterios del Decreto de Sociedades Urbanisticas —aun vigente aunque
olvidado por haber aplicado durante tanto tiempo la publicidad y concurrencia de la
L.C.A.P. y R.C.E.— en donde establece:

‘La ejecucion de obras se adjudicara por la Sociedad en régimen de libre
concurrencia, sin que, en ningun caso, pueda dicha Sociedad ejecutarlas
directamente”.

Entender que para posibilitar la libre concurrencia exige la publicidad y por ello la
aprobacion previa de los pliegos de condiciones del contrato de obra y que la impo-
sibilidad de ejecucion de obras por la Administracion. Obvio y exigible dado que solo
existe legitimacion para ser promotora (actividad de servicios) pero no para ser cons-
tructora (actividad industrial).

6.3.3.8.- Régimen juridico contractual de los promotores publicos "no
economicos".

Las sociedades de derecho privado creadas para satisfacer especificamente necesi-
dades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, que-
daran sujetas a las prescripciones de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas en la parte relativa a la capacidad de las empresas, publicidad, procedi-
miento de licitacion y formas de adjudicacion para los contratos de obras, suministros,
consultoria y asistencia y servicios de cuantia igual o superior, con exclusion del IVA,
a 6.242.028 euros (equivalente a 5.000.000 de derechos especiales de giro) si se trata
de contratos de obras, 0 a 249.681 euros (equivalente a 200.000 de derechos espe-
ciales de giro) si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados; y, en los de
cuantia inferior a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza
de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios.
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6.4.- RECURSOS FRENTE A SU ACTUACION

En principio, no le es aplicable, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de la Administracion Publica y del Procedimiento
Administrativo Comun (L.R.J.P.A.C.), el régimen juridico de los actos de las Entidades
sujetas al derecho administrativo y las normas procedimentales en su actuacion.

Dado que sus relaciones con terceros "ad extra' se rigen por el derecho privado, y que
no tienen la naturaleza juridica de Administracién Publica, no pueden producir actos
administrativos, por lo que no es susceptible el planteamiento de recursos en esta via
contra las actuaciones de estas empresas, debiendo acudirse a los Tribunales de
Justicia.

No obstante ello, en numerosas ocasiones, ciertas actas han sido revisadas por la
jurisdiccion contencioso-administrativa:

> Aprobacion de una rectificacion de Estatutos.
> |nformacioén de los miembros del Ayuntamiento.
> Enajenacion de parcelas en nombre de una Administracion.

Frente a la responsabilidad administrativa basada en la existencia del dafio, el siste-
ma civil exige probar una conducta culposa o negligente por parte del sujeto a quien
se imputa. Por ello, a la sociedad se le aplicaran las mismas reglas del sistema de res-
ponsabilidad propia del derecho privado contemplado en el art. 1902 y ss. del Cédigo
Civil. Pero hay que anadir que existe un derecho constitucional de los particulares a
ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos
(art. 106.2) y la empresa no deja de ser la forma de prestacion de un servicio publico,
por lo que la Administracion queda obligada a asumir la responsabilidad por toda
lesion que los particulares sufran en cualquiera de sus bienes y derechos consecuen-
cia del funcionamiento de los servicios publicos, sin perjuicio de la traslacion de la res-
ponsabilidad a la empresa personificada.

Esto no comporta un doble sistema de asuncion de responsabilidad por las socieda-
des urbanisticas como prestadoras de servicios publicos:

1%/ Responsabilidad civil.
2°/ Responsabilidad administrativa.

Ultimamente el Tribunal Supremo ha diferenciado la actuacién urbanizadora realizada
por una empresa publica -GESTUR de Las Palmas-y, que la empresa puede llevar a
cabo bajo el régimen del derecho privado de la seleccion de adjudicatarios de sola-
res que presenta los elementos propios de Actos administrativos sometidos a la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. La sentencia es provisional pues decide una
incompetencia de jurisdiccion contencioso-administrativa y obliga a la Sala de instan-
cia a resolver con reposicion de actuaciones, pero creo que debe de deducirse que
se permite a la Empresa Publica actuar bajo el régimen juridico privado en lo que el
ordenamiento juridico le permite (urbanizacion, edificacion, remodelaciéon urbana,
etc.), pero no en lo que no le viene atribuido por el ordenamiento juridico, permitiendo
su actuaciébn como agente, mandatario, delegado o representante de la
Administracion bajo su propio régimen juridico.



VIl.- REGIMEN ECONOMICO FINANCIERO

Las presentes sociedades se han constituido con la finalidad de dar una facilidad de
funcionamiento a la Administracion, permitiendo mediante esta forma de actuacion
dos cuestiones concretas:

1. El no sometimiento al régimen presupuestario. La sociedades confec-
cionan los denominados "estados de prevision de gastos e ingresos",
pero éstos tienen, como indica la doctrina mayoritaria, un caracter meramente
indicativo y no limitativo ni vinculante, conforme a los criterios generales vigen-
tes para las empresas (Salvador Arnal Suria, Jesus Maria Gonzalez Pueyo).

2. Consecuentemente con ello, la ausencia de la intervencion previa y si el
sometimiento, como cualquier sociedad mercantil, al régimen de auditorias.
Por ello, no se considera la intervenciéon municipal como 6rgano de las mismas.

La Ley de Haciendas locales (Ley 39/88) y el Real Decreto 500/1990, hacen referencia
a que tanto en el presupuesto como en la cuenta general del
Ayuntamiento se incluiran los estados de ingresos y gastos y cuentas
de estas sociedades.

Con caracter ejemplificativo, el articulo 145 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
reguladora de las Haciendas Locales, establece que:

"1. Las Entidades locales elaboraran y aprobaran anualmente un Presupuesto
General en el que se integraran:

a) El Presupuesto de la propia Entidad.

b) Los de los Organismos Autonomos dependientes de Ia misma.

c) Los estados de prevision de gastos e ingresos de Ilas
Sociedades Mercantiles cuyo capital social pertenezca inte-
gramente a la Entidad local".

Al objeto de la integracion de dichos estados de prevision, el art. 111 del Decreto
500/90 establece que antes del 15 de septiembre de cada afio las sociedades deben
de remitir sus previsiones de ingresos y gastos al Ayuntamiento.

Posteriormente, y una vez concluido el ejercicio anual, integra también las cuentas
de las sociedades en la Cuenta General del Ayuntamiento; también el articulo
190 de dicho cuerpo legal indica que:

‘La Cuenta General que estara integrada por:

a) La de la propia Entidad.

b) La de los Organismos Autonomos.

c) Las de las Sociedades Mercantiles de capital integramente
propiedad de las mismas.
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No obstante ello, esto no supone que la intervencion municipal no tenga relacion algu-
na con las referidas empresas, partiendo de la base de que nos encontramos con una
sociedad integramente perteneciente a la sociedad y que se trata de un sistema de
gestion directa de los servicios publicos municipales.

Ademas, con caracter especifico se indica en el articulo 185 de la Ley de
haciendas locales (LHL), que "a la intervencion de las haciendas locales le
corresponde llevar y desarrollar la contabilidad financiera y el seguimiento, en térmi-
nos financieros, de la ejecucion de los presupuestos de acuerdo con las normas gene-
rales y las dictadas por el Pleno de la Corporacion. Asimismo, competera a la
intervencion la inspeccion de la contabilidad de los Organismos
Autonomos y de las Sociedades Mercantiles dependientes de la entidad
local, de acuerdo con los procedimientos que establezca el pleno”.

Ademas, el art. 194 indica que se ejerceran en las Entidades locales, con la exten-
sion y efectos que se determina (en los articulos siguientes), las funciones de control
interno respecto de la gestion econdmica de las mismas, de los Organismos
Auténomos y de las Sociedades Mercantiles de ellas dependientes, en su triple acep-
cion de funcioén interventora, funcién de control financiero y funcion de control de efi-
cacia.

Es decir, el papel de la intervencion sera triple, ya que abarca la intervencion pro-
piamente dicha, el control financiero y el de eficacia. Pero esto ha de matizarse,
precisamente por los siguientes articulos, pues éstos imponen la realizacion de las tres
funciones en la corporacién y en los organismos autbnomos, pero para las Sociedades
mercantiles solo impone el control financiero y el de eficacia. Los analizaremos sepa-
radamente:

-Control financiero: tendra por objeto comprobar el funcionamiento en el
aspecto econdémico-financiero de las Sociedades Mercantiles de ellas depen-
dientes, informando acerca de la adecuada presentacion de la informacion finan-
ciera, del cumplimiento de las normas y directrices que sean de aplicacion y del
grado de eficacia y eficiencia en la consecucion de los objetivos previstos.

El control financiero se realizara por procedimientos de auditoria de acuerdo con
las normas de auditoria del Sector Publico. Como resultado del control efectuado
habré de emitirse informe escrito en el que se haga constar cuantas observacio-
nes y conclusiones se deduzcan del examen practicado. Los informes, conjunta-
mente con las alegaciones efectuadas por el érgano auditado, seran enviados al
Pleno para su examen.

- El control de eficacia: tendra por objeto la comprobacion periédica del grado
de cumplimiento de los objetivos, asi como el analisis del coste de funcionamien-
to y del rendimiento de los respectivos servicios o inversiones.

Posteriormente, la fiscalizacion externa de las cuentas y de la gestion econdémica de
las Entidades locales y de todos los Organismos y Sociedades de ellas dependientes
es funcion propia del Tribunal de Cuentas, con el alcance y condiciones que estable-
ce la Ley Organica reguladora del mismo y su Ley de Funcionamiento.



A tal efecto, las Entidades locales rendiran al citado Tribunal, antes del dia 15 de octu-
bre de cada afio, la Cuenta General correspondiente al ejercicio econdémico anterior.

Desde el punto de vista mercantil, ¢l articulo 203 de la Ley de Sociedades
andonimas cstablece gue las cuentas anuales y el informe de gestion debe-
ran ser revisados por auditores de cuentas. Estos auditores de cuentas:

-Han de ser nombrados por la Junta General antes de que finalice el ejercicio a
auditar.

- El periodo de dicho nombramiento no podra ser inferior a tres ni superior a nueve
anos.

- Comprobaran si las cuentas anuales ofrecen la imagen fiel del patrimonio, de la
situacion financiera y de los resultados de la sociedad, asi como la concordancia
del informe de gestion con las cuentas anuales del gjercicio.

-Esta comprobacion se plasmara en un informe detallado, que se mostrara de
acuerdo o con reservas en relacion a las cuentas y al informe de gestion. El plazo
para emitir dicho informe es de un mes.

Conjugando la norma mercantil con la administrativa se pueden establecer las siguien-
tes conclusiones:

1) La actuacién de la empresa publica no se encuentra sometida al régimen de
intervencion previa por el interventor de la Corporacién municipal, y que se
sigue el criterio de posterior revision mediante el régimen de auditoria.

2) No obstante ello, la intervencién municipal, debera realizar un control finan-
cieroy de eficacia, con caracter posterior, fundamentalmente cuando se liqui-
de el presupuesto debido a que las cuentas de las sociedades forman parte
de la cuenta general y se incluirdn sus previsiones de ingresos y gastos en
los presupuestos del siguiente afio. Para ello puede perfectamente servir el
informe de los auditores o puede realizar los estudios y analisis que tenga por
convenientes.

3) Independientemente de ello, el procedimiento mercantil de aprobaciéon de las
cuentas es el siguiente:

e Durante el primer trimestre del afio, las cuentas deberan ser formuladas
por el Consejo de Administracion. Se produce mediante acuerdo, debien-
do ser firmadas por los distintos consejeros.

e Una vez formuladas, deberan ser verificadas por los auditores de cuen-
tas.

e Por (ltimo, antes del 30 de junio, es decir dentro del primer semestre del
afio, deberan ser elevadas para su aprobacion, junto al informe de los
auditores, al pleno del Ayuntamiento en funcion de Junta General.
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e Tras su aprobacion seran remitidas al Registro Mercantil para su verifica-
cion y depdsito.

Dentro de la cuenta general de la Corporacién Municipal, se rendiran las cuentas, una
vez aprobadas, al Tribunal de cuentas, antes del dia 15 de octubre de cada afo.

Por ultimo, en relacion al endeudamiento de las mismas establece el articulo 49 de la
Ley de Haciendas Locales que:

«En los términos previstos en esta Ley, las Entidades locales, sus Organismos
autonomos y los entes y sociedades mercantiles dependientes, podran concer-
tar operaciones de crédito en todas sus modalidades, tanto a corto como a largo
plazo, asi como operaciones financieras de cobertura y gestion del riesgo del
tipo de interés y del tipo de cambio».

La ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, que modifica la Ley de Haciendas Locales, ha modificado el articulo 50, dejan-
do fuera del endeudamiento municipal y de sus limites (el famoso 110%) y de las
autorizaciones reguladas en el articulo 54, a aquellas sociedades, que como la urba-
nistica, prestan servicios o producen bienes que se financien mayoritariamente con
ingresos de mercado.



Vill.- REGIMEN JURIDICO DE LA EMPRESA MIXTA
8.1.- CONCEPTO

Ya se ha definido como la prestacion indirecta de un servicio publico, "Sociedad mer-
cantil (...) legalmente constituida cuyo capital social sélo parcialmente pertenezca a la
entidad local".

Como caracteristicas esenciales de estas empresas se pueden extractar las
siguientes:

1.- A diferencia de las instrumentales, nos encontramos ante la prestacion indirec-
ta de un servicio publico.

2- La heterogeneidad de su capital (publico/privado), al concurrir la Administracion
y los particulares.

3.- La duracion temporal de la misma, tanto el TRRL como el RBCL imponen un limi-
te de duracion de 50 afos.

4.- La responsabilidad econdmica de las Corporaciones locales se limitara a su
aportacion a la Sociedad.

En relacion a su naturaleza juridica son importantes las consideraciones jurispru-
denciales que la Sentencia de 24-3-87 realiza sobre ellas, en la, al indicar que las
empresa mixtas constituidas en forma de sociedad mercantil para la gestion de servi-
Cios publicos, son entidades sometidas en su constitucion, organizacion y funciona-
miento interno al derecho mercantil en las que las corporaciones participan, en con-
cepto de socios con los derechos que, como a tales les reconocen los Estatutos y la
Legislacion mercantil, pero sin que dentro de cada sociedad tengan facultades exor-
bitantes derivadas de sus potestades publicas, porque esas empresas mixtas, con
personalidad distinta de los socios actlan en la prestacion del servicio de una mane-
ra analoga a la de un contratista particular.

Se pueden establecer distintas clasificaciones de las referidas empresas mixtas:

a) Por su forma, pueden ser empresas con forma mercantil, sociedades
Andnimas o de responsabilidad limitada o comanditaria. También se
prevé la posibilidad de que adopten una forma cooperativa, no obstante ello, a
decir de Angel Sanchez, tras la reciente normativa de cooperativas, ofrece
muchas dudas la posible utilizacién de esta forma por las administraciones.

b) Por la participacion en el capital social, aquellas en las que el ente local
tenga una participacion mayoritaria en la misma, es decir que el capital publico
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sea mayoritario, y aquellas otras en que el capital publico es minoritario, necesi-
tandose en este Ultimo supuesto, segun LLiset Borrell, que el ente local tenga el
control interno de la empresa por estar expresamente establecido en los estatu-
tos sociales.

8.2.- PROCEDIMIENTO DE CONSTITUCION

El procedimiento es el siguiente

1.- Expediente administrativo. Este expediente, requerido especificamente
en el articulo 104, es igual al ya analizado para la empresa instrumental.

2.- Fase externa. Una vez realizado el Expediente administrativo, podran quedar
instituidas a través de los procedimientos siguientes:

1) Adquisicion por la Corporacion interesada de participaciones o acciones

3)

de Empresas ya constituidas, en proporcion suficiente para compartir la
gestion social. En este caso, la Sociedad continuara rigiéndose por sus
propios Estatutos. La Junta General podra no obstante, con el quérum dis-
puesto para la modificacion de los Estatutos, modificarlos para que la
Empresa pase a ser propiamente mixta y sometida a la normativa admi-
nistrativa especifica.

Fundacion de la Sociedad con intervencion de la Corporacion y aportacion
de los capitales privados por alguno de los procedimientos siguientes:

a) Suscripcion publica de acciones, o
b) Concurso de iniciativas.

El primero de estos supuestos es el mas habitual y tiene su sentido si se
piensa que posteriormente se podran adjudicar directamente terrenos o
incluso viviendas ya construidas al socio privado, sin necesidad de publi-
ca concurrencia. Con ello la Ley impone una publicidad y concurrencia
con caracter previo para seleccionar el socio. Esta concurrencia se suele
hacer mediante un concurso con su pliego de bases para la seleccion de
los distintos candidatos a suscribir las acciones.

Convenio con Empresa Unica ya existente, en el que se fijara el Estatuto
por el que hubiere de regirse en lo sucesivo.

Posteriormente se constituiran mediante escritura publica en cualquiera de las formas
de Sociedad mercantil, comanditaria, anénima o de responsabilidad limitada.

El articulo 104 del TRRL y el Reglamento de Servicios, establecen determinadas espe-
cialidades que deben o pueden incluirse en la escritura fundacional o en los estatutos;
éstas son las siguientes:

- En la escritura fundacional debera fijarse el valor de la aportacion del Municipio o
de la Provincia por todos los conceptos, incluido el de la concesion, si la hubiere.



- Se determinaré si la participacion de los particulares ha de obtenerse Unicamen-
te por suscripcion de acciones, participaciones o aportaciones de la empresa que
se constituya, fijando el modo de constituir el capital social y la participacion que
se reserve en la entidad local, en la direccion de la sociedad y sus posibles bene-
ficios o perdidas y las demas condiciones particulares que se hayan establecido
en las bases del concurso.

- El capital efectivo que aporten las Corporaciones locales deberéa estar completa-
mente desembolsado desde la constitucion. Este capital podréa ser exclusivamen-
te la concesion del servicio debidamente valorada a efectos de responsabilidad
econdmica, asi como las instalaciones, equipamientos 0 numerario, siempre que
tengan la condicion de patrimoniales.

-Se podra establecer, en dichos documentos, que el nimero de votos de la
Corporacion en los érganos de gobierno y administracion sea inferior a la propor-
cion del capital con que participare en la Empresa, salvo en los cinco afios ante-
riores al término de la misma, en que debera ser igual o superior, asi como las
facultades reservadas a quien represente a la corporacion.

-En ellos, los casos en que proceda la disolucion, habra de preverse la forma de
amortizacion del capital privado durante el plazo de gestidon del servicio por la
misma, y que expirado el plazo que se fije revertiran a la Entidad local, sin indem-
nizacion, el activo y pasivo, y, en condiciones normales de uso, todas las instala-
ciones, bienes y material del servicio.

8.3.- ORGANOS DE GOBIERNO

El Reglamento de Servicios no establece una enumeracion especifica, pero seran
aquellos que sean establecidos por la normativa aplicable segun el tipo de empresa
de que se trate. En una empresa mercantil serd, al igual que la anterior, la Junta
General, el Consejo de Administracion y el Gerente.

En relacion a los érganos de gobierno, se establecen las siguientes especialidades:

1.- Los acuerdos de los 6rganos de gobierno seran adoptados por mayoria de
votos. No obstante ello, se prevén dos condicionamientos especiales:

a) Como ya se ha visto, en la constitucion o Estatutos de Empresas mixtas
podra establecerse que el nimero de votos de la Corporacion en los
organos de gobierno y administracion sea inferior a la proporcion del
capital con que participare en la Empresa, salvo en los cinco afios ante-
riores al término de la misma, en que deberé ser igual o superior.

b) Los acuerdos deberan ser adoptados por la mayoria de las tres cuartas
partes del numero estatutario de votos en los siguientes casos:

- Modificacion del acto de constitucion o de los Estatutos de la Empresa.

- Aprobacion y modificacion de los planes y proyectos generales de los
Servicios.

- Operaciones de crédito, y

- Aprobacioén de los balances.
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2.- Los representantes que correspondan a la Corporacion en los érganos de
gobierno y administracion de la Empresa seran nombrados por aquélla en la
proporcion de un 50 por ciento entre los miembros que la constituyan y el resto
técnicos, unos y otros de su libre designacion y remocion.

3.- El cargo de Gerente recaera siempre en persona especializada designada por
el 6érgano superior de gobierno de la Empresa.



IX.- DISTINCION DEL REGIMEN JURIDICO DE LA SOCIE-
DAD MERCANTIL DEL ENTE PUBLICO EMPRESARIAL

9.1.- EL ENTE PUBLICO EMPRESARIAL

Se han suscitado ciertas dudas en relacion a las analogias y diferencias en la regula-
cion de la clasica figura de la sociedad mercantil y la de las entidades empresariales.
Asi se ha cuestionado si a las empresas mercantiles se le podria llegar a aplicar el régi-
men juridico establecido para las entidades publicas empresariales hay que respon-
der negativamente. Son entes diferentes, que aunque presentan algunas analogias
con las sociedades locales mercantiles, su personalidad, naturaleza y régimen juridi-
co es diferente al de las sociedades mercantiles. En consecuencia, el régimen juridi-
co configurado para las entidades publicas empresariales no le es aplicable a las
sociedades mercantiles locales que disponen de un propio régimen juridico.

Efectivamente, de la reforma del art. 85 de la Ley de, Bases de Régimen Local resalta
una nueva forma de prestacion de SERVICIOS PUBLICOS LOCALES a través de
"Entidades publicas empresariales locales".

Es clara la exposicion de motivos:

"En materia de gestion de los servicios publicos locales, se establece una nueva
clasificacion de las diversas formas de gestion, incorporando al ambito local una
figura que la experiencia ha demostrado eficaz en otras Administraciones publi-

cas, como son las entidades publicas empresariales'.

La entidad publica empresarial es un nuevo Ente (que no es organismo auténomo ni
sociedad mercantil) que, siendo publico, se rigen por el Derecho privado (salvo algu-
nas especialidades) y presta servicios o produce bienes susceptibles de contrapres-
tacion economica.

a) Analogias con las sociedades mercantiles:

e Son Entes dirigidos a realizar actividades mercantiles: entrega de bienes y
prestacion de servicios.

* Ambas se rigen en principio por el D2 privado salvo las especialidades en
donde se aplica a ambas el derecho publico.

b) Diferencias con las sociedades mercantiles:

e Mientras la Sociedad tiene naturaleza privada, la Entidad Publica empresarial
tiene naturaleza publica.

* Mientras la Sociedad no puede ejercer potestades administrativas, cl Ente
si puede.
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9.2.- CARACTERES Y REGIMEN JURIDICO DE LA ENTIDAD
PUBLICA EMPRESARIAL

Las caracteristicas que lo definen son las siguientes:

1- CARACTER EMPRESARIAL.- Las entidades publicas empresariales son
Organismos publicos a los que se encomienda la realizacion de actividades prestacio-
nales, la gestion de servicios o la produccion de bienes de interés publico susceptibles
de contraprestacion.

2.- REGIMEN JURIDICO.- Se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacién
de la voluntad de sus ¢rganos, en el gjercicio de las potestades administrativas que
tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados para las mismas en
esta Ley, en sus estatutos y en la legislacion presupuestaria.

2.1.- Ejercicio de potestades administrativas:

Atribuidas a las entidades publicas empresariales sélo pueden ser ejercidas por
aquellos 6rganos de éstas a los que en los estatutos se les asigne expresamente
esta facultad.

2.2.- Personal al servicio de las entidades publicas empresariales:
Le son de aplicacion los siguientes criterios:

¢ Se rige por el Derecho laboral.

e Seleccion.- Reglas:

A) El titular del maximo érgano de direcciéon de los mismos deberéd ser un
funcionario de carrera o laboral de las Administraciones publicas o
un profesional del sector privado, titulados superiores en ambos casos, y
con mas de cinco afios de ejercicio profesional en el segundo.

B) El resto del personal sera seleccionado mediante convocatoria publica
basada en los principios de igualdad, mérito y capacidad.

e Condiciones retributivas: Su determinacién y modificacion, tanto del per-
sonal directivo como del resto del personal, deberan ajustarse en todo
caso a las normas que al respecto apruebe el Pleno o la Junta de
Gobierno, segun corresponda.

e Debera existir un Consejo de Administracién, cuya composicion se deter-
minara en sus Estatutos. El secretario del Consejo de Administracion, que
debe ser un funcionario publico al que se exija para su ingreso titulacion
superior, ejercera las funciones de fe publica y asesoramiento legal de los
érganos unipersonales y colegiados de estas entidades.



¢ En la creacion de cada entidad publica empresarial se debera determi-
nar las condiciones conforme a las cuales los funcionarios de la
Administracion y, en su caso, de otras Administraciones publicas,
podréan cubrir destinos en la referida entidad, y establecera, asimismo,
las competencias que a la misma correspondan sobre este personal
que, en todo caso, seran las que tengan legalmente atribuidas los
Organismos auténomos.

e Estaran sometidos a controles especificos sobre la evolucion de los gas-
tos de personal y de la gestion de sus recursos humanos por las corres-
pondientes concejalias, areas u 6érganos equivalentes de la entidad local.

2.3.- Patrimonio de las entidades publicas empresariales.

En los estatutos de las entidades publicas empresariales locales figurara el patri-
monio que se les asigne para el cumplimiento de sus fines y los recursos econé-
micos que haya de financiar el organismo. El inventario de bienes y derechos se
remitirda anualmente a la concejalia, area u 6érgano equivalente de la entidad local
(art. 85 LBRL).

2.4.- Contratacion de las entidades publicas empresariales.
Seré necesaria la autorizacion de la concejalia, area u 6rgano equivalente de la
entidad local a la que se encuentren adscritos, para celebrar contratos de cuantia

superior a las cantidades previamente fijadas (art. 85 LBRL).

La contratacion de las entidades publicas empresariales se rige por las previsiones
contenidas al respecto en la legislacion de contratos de las Administraciones publicas:

Art 3 1. Las entidades de derecho publico no comprendidas en el ambito defini-
do en el articulo anterior y las sociedades de derecho privado creadas para
satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan carac-
ter industrial o mercantil, siempre que, ademas, concurra alguno de los requisi-
tos contenidos en el parrafo b) del apartado 3 del articulo anterior, quedaran
Sujetas a las prescripciones de esta Ley relativas a la capacidad de las empre-
sas, publicidad, procedimientos de licitacion y formas de adjudicacion para los
contratos de obras, suministros, consultoria y asistencia y servicios de cuantia
igual o superior, con exclusion del Impuesto sobre el Valor Ariadido, a 5.923.624
euros (equivalente a 5.000.000 de derechos especiales de giro), si se trata de
contratos de obras, o a 236.945 euros (equivalentes a 200.000 de derechos
especiales de giro), si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados.

Las sociedades a que se refiere el apartado 1 del articulo 2, para los contratos
no comprendidos en el mismo, ajustaran su actividad contractual a los principios
de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacion a realizar
sea incompatible con estos principios. Disposicion adicional sexta.
Principios de contratacion en el sector publico.
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2.5.- Régimen presupuestario de las entidades publicas empresariales.

El régimen presupuestario, econémico-financiero, de contabilidad, de intervencion,
control financiero y control de eficacia, que seran, en todo caso, conformes con la
legislacion sobre las Haciendas Locales y con lo dispuesto en el capitulo Il del titu-
lo X de la Ley (art. 85 LBRL).

2.6.- Control de eficacia de las entidades publicas empresariales.

Estaran sometidos a un control de eficacia por la concejalia, area u érgano equi-
valente de la entidad local a la que estén adscritos (art. 85 LBRL).

Estaran sometidos a controles especificos sobre la evolucion de los gastos de
personal y de la gestion de sus recursos humanos por las correspondientes con-
cejalias, areas u 6rganos equivalentes de la entidad local.

2.7.- Impugnacion y reclamacion contra los actos de las entidades
publicas empresariales.

Contra los actos dictados en el ejercicio de potestades administrativas por las enti-
dades publicas empresariales, caben los recursos administrativos previstos en la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Las reclamaciones previas a la via judicial, civil o laboral, seran resueltas por el
6érgano maximo del Organismo, salvo que, por sus estatutos, tal competencia se
atribuya al Ministerio u Organismo publico al cual esté adscrito.

2.8.- Estatutos y Plan de actuacion.

Su creacion, modificacion, refundicion y supresion correspondera al Pleno de la
entidad local, quien aprobara sus estatutos. Deberan quedar adscritas a una
Concejalia, Area u érgano equivalente de la entidad local, si bien, en el caso de las
entidades publicas empresariales, también podran estarlo a un organismo autoéno-
mo local. Excepcionalmente, podran existir entidades publicas empresariales
cuyos estatutos les asignen la funcién de dirigir o coordinar a otros entes de la
misma o distinta naturaleza (art. 85 LBRL).

1. Los estatutos de los Organismos auténomos y de las entidades publicas empre-
sariales regularan los siguientes extremos:

a) La determinacion de los maximos érganos de direccion del Organismo, ya sean
unipersonales o colegiados, asi como su forma de designacion, con indicacion
de aqguellos cuyos actos y resoluciones agoten la via administrativa (LOFAJE).

b) Las funciones y competencias del Organismo, con indicacion de las potestades
administrativas generales que éste puede ejercitar, y la distribucion de las com-
petencias entre los 6rganos de direccidon, asi como el rango administrativo de
los mismos en el caso de los Organismos auténomos y la determinacion de los
organos que, excepcionalmente, se asimilen a los de un determinado rango
administrativo, en el supuesto de las entidades publicas empresariales.



En el caso de las entidades publicas empresariales, los estatutos también
determinaran los 6rganos a los que se confiera el ejercicio de potestades
administrativas.

c) El patrimonio que se les asigne para el cumplimiento de sus fines y los recursos
econdmicos que haya de financiar el Organismo.

d) El régimen relativo a recursos humanos, patrimonio y contratacion.

e) El régimen presupuestario, econdémico-financiero, de intervencion, control finan-
ciero y contabilidad, que serd, en todo caso, el establecido en la Ley General
Presupuestaria.

f) La facultad de creacion o participacion en sociedades mercantiles cuando ello
sea imprescindible para la consecucion de los fines asignados.

2. El Plan inicial de actuacion del Organismo publico, que sera aprobado por el
titular del Departamento ministerial del que dependa, deberéa contar con el pre-
vio informe favorable de los Ministerios de Administraciones Publicas y de
Economia y Hacienda, y su contenido, que se determinara reglamentariamente,
incluird en todo caso los siguientes extremos:

a) Los objetivos que el Organismo deba alcanzar en el area de actividad enco-
mendada.

b) Los recursos humanos, financieros y materiales precisos para el funcionamiento
del Organismo.

Los estatutos de los Organismos autbnomos y entidades publicas empresariales
se aprobaran por Real Decreto del Consejo de Ministros, a iniciativa del titular del
Ministerio de adscripcion y a propuesta conjunta de los Ministros de
Administraciones Publicas y de Economia y Hacienda. Deberan ser aprobados y
publicados con caracter previo a la entrada en funcionamiento efectivo del
Organismo publico correspondiente.
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X.- LA SOCIEDAD URBANISTICA EN LA NORMATIVA DE
LAS CC.AA.

La Comunidades Autbnomas han regulado de diversa manera las sociedades urba-
nisticas. Asi, algunas de ellas han establecido una completa regulacion, mientras que
otras las regulan muy parcialmente.

Por ello es conveniente recordar lo que ya se ha indicado por el Tribunal Constitucional
sobre que la normativa urbanistica anterior a la entrada en vigor de la Constitucion vy,
en concreto, la normativa relativa a las sociedades urbanisticas se encuentra en vigor
como derecho supletorio en la medida en que la normativa urbanistica de las CC.AA.
no las regulen o la regulen parcialmente.

Se analizaran las normativas de las Comunidades Autéonomas que han
regulado la materia.

10.1.- ANDALUCIA

Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA);
potencia en gran medida la actuacion del sector publico, en concreto se pueden des-
tacar los siguientes preceptos:

> El articulo 90 (Gestion publica) establece que Las Administraciones publi-
cas podran utilizar, para el desarrollo de la actividad de ejecucion en
régimen de gestion publica, ademas de las previstas en esta Ley,
todas las formas o modalidades de gestion directa o indirecta admiti-
das por la legislacion de régimen juridico y contratacion de las
Administraciones publicas y de régimen local.

Estableciendo dos regulaciones en funcién de su gestidon directa o indirecta:

a) Ejecucion directa: en cualquier caso, se realizaran necesariamente de
forma directa:

a) La tramitacion y aprobacion de los instrumentos de planeamiento y los de
ejecucion de éstos.

b) Las actuaciones que impliquen el gjercicio de potestades de policia, inter-
vencion, inspeccion, sancion y expropiacion.

Haciendo, sin embargo, la precision de que sin perjuicio de lo anterior, las
sociedades mercantiles de capital integramente publico en ningun caso
podran realizar actividades que impliquen el ejercicio de autoridad.
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En concreto, y particularmente, las Administraciones publicas podran:

a) Asumir la actividad de ejecucion y gestion urbanistica a través de su organiza-
cién propia o constituir Gerencias urbanisticas con este objeto, para el mejor
desarrollo de las competencias urbanisticas que les correspondan.

b) Crear sociedades de capital integramente publico de duracion limi-
tada o por tiempo indefinido para todos o algunos de los fines de:

e redaccion, gestion y ejecucion de instrumentos de planea-
miento,

e consultoria y asistencia técnica,

e prestacion de servicios,

¢ actividad urbanizadora y edificatoria,

¢ gestion y explotacion de las obras resultantes.

¢) Suscribir, directamente, convenios de colaboraciéon con otras Administraciones,
organismos de ellas dependientes o entidades por ellas fundadas o controladas;
0 constituir, por mutuo acuerdo, consorcios urbanisticos y transferir y delegar
competencias propias en otras Administraciones, organismos de ellas depen-
dientes o entidades por ellas fundadas o controladas para el desarrollo de la
actividad de ejecucion y conforme a la misma legislacion a que se refiere el
ndmero anterior.

b) Ejecucion indirecta: Especialmente, para la gestién indirecta, las
Administraciones publicas podran:

a) Conceder la actividad de ejecucion conforme a las reglas de esta Ley y sobre la
base del pertinente pliego de condiciones, en cuyo caso el concesionario podra
asumir la condicion de beneficiario en la expropiacion.

b) Crear sociedades de capital mixto de duracion limitada o por tiempo inde-
finido para todos o algunos de los fines previstos en la letra b) del numero ante-
rior. En estas sociedades la Administracion publica habra de ostentar la partici-
pacioén mayoritaria o, en todo caso, ejercer el control efectivo o la posicion deci-
siva en el funcionamiento de la misma.

> El Articulo 92, incluye a los promotores publicos como sujetos intervi-
nientes en los Convenios interadministrativos de colaboracion.

1. Las Administraciones publicas y sus organismos y entidades
dependientes, vinculados o adscritos, los consorcios y las enti-
dades mercantiles creadas por aquéllas o cualesquiera de éstos
podran suscribir convenios de colaboracion, en los términos auto-
rizados por la legislacion de régimen juridico de Ilas
Administraciones publicas y de régimen local y por esta Ley.

2. En el marco de lo establecido en el articulo 4 de esta Ley, los convenios a que
se refiere el numero anterior podran tener por objeto, ademas de la contribucion
al sostenimiento econdmico de érganos u organismos de ambito comarcal o



supramunicipal para la prestacion de asistencia técnica y administrativa a los
Municipios en materia de ordenacion urbanistica, todos o algunos de los
siguientes fines:

) Redaccion, gestion y ejecucion del planeamiento.

) Consultoria y asistencia técnica.

) Prestacion de servicios.

) Actividad urbanizadora y edificatoria, gestion y explotacion de las obras
resultantes.

a
b
c
d

> Articulo 95. Convenios urbanisticos de gestion.

1. La Administracion de la Junta de Andalucia y los Municipios, asi
como las entidades publicas adscritas o dependientes de una y
otros y los consorcios creados por tales Administraciones, podran
suscribir en el ambito de sus competencias y conjunta o separa-
damente, convenios con personas publicas y privadas, tengan
éstas o no la condicion de propietarios de los terrenos afectados,
para determinar las condiciones y los términos de la gestion y
ejecucion del planeamiento urbanistico en vigor en el momento
de la celebracion del convenio.

Ademas, el Proyecto potencia los distintos instrumentos de intervencion en el mer-
cado del suelo que contempla en su Titulo Ill ("Los instrumentos de intervencién en
el mercado del suelo"), con el objeto de habilitar terrenos para una adecuada ofer-
ta de vivienda protegida.

Ya en Preambulo de la ley, al analizar el Titulo lll se reseina la espe-
cial finalidad del patrimonio municipal del suelo destinado a habili-
tar suelo para vivienda protegida. Asi, se indica:

"Se mantiene su regulacion actual como patrimonio separado, si bien su gestion
puede ser atribuida a entidades dependientes de la Administracion
responsable; se flexibiliza la composicion de los bienes integrantes del patrimonio
publico para que, junto a su primigenia funcion de poner en el mer-
cado suelo para vivienda con algun régimen de proteccion y otros
usos de interés publico, puedan contribuir globalmente a dotar a las
Administraciones Publicas de recursos para la actuacion publica
urbanistica, debiendo ser destacado su papel en la mejora de la ciu-
dad, en su sentido mas amplio".

Junto a esta prevision general, contiene distintas previsiones especificas para
los promotores publicos, que analizaremos:

¢ El Articulo 69, que regula las distintas "Clases y constitucion de los patrimonios
publicos de suelo’, determina que tanto la Administracion de la Junta de
Andalucia y los Municipios deben constituir, mantener y gestionar el Patrimonio
Autondmico de Suelo y el Patrimonio Municipal de Suelo, respectivamente, con
cualquiera de las siguientes finalidades:
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a)

b)

Conseguir una intervencion publica en el mercado de suelo de entidad
suficiente para incidir eficazmente en la formacion de los precios.

Garantizar una oferta de suelo suficiente con destino a la
ejecucion de viviendas en régimen de proteccion o que
comporten un precio limitado en venta o alquiler.

e EIl Articulo 75 ("Destino de los bienes integrantes de los patrimonios publicos
de suelo") obliga a que los terrenos y construcciones que integren los patrimo-
nios publicos de suelo sean destinados, de acuerdo con su calificacion urba-
nistica, a:

a)

b)

Viviendas sujetas a algun régimen de proteccion publica o
que comporten un precio limitado en venta o alquiler.

Usos declarados de interés publico, bien por disposicion normativa pre-
via o el planeamiento, bien por decisién del érgano competente de la
Administracién que corresponda.

Cualesquiera de los usos, incluso lucrativos, admitidos por el planea-
miento, cuando asi sea conveniente para la ejecucion de éste, tal destino
redunde en una mejor gestion del correspondiente patrimonio publico y
asi se declare motivadamente por la Administracion titular por su interés
publico o social.

¢ Este mismo Articulo 75 en su parrafo segundo, en virtud del principio de subro-
gacion real, establece que los ingresos, asi como los recursos derivados de la
propia gestion de los patrimonios publicos de suelo se destinaran a:

a)

La conservacion, mejora, ampliacion, urbanizacion y, en general, gestion
urbanistica de los propios bienes del correspondiente patrimonio publico
de suelo.

Con caracter preferente, la adquisicion de suelo destinado a
viviendas sujetas a algun régimen de proteccion publica o
que comporten un precio limitado en venta o alquiler.

La promocion de viviendas sujetas a algiun régimen de pro-
teccion publica o que comporten un precio limitado en venta
o alquiler.

La ejecucion de Actuaciones publicas o el fomento de actuaciones priva-
das, previstas en el planeamiento, para la mejora, conservacion y rehabili-
tacion de zonas degradadas o de edificaciones en la ciudad consolidada.

10.2.- ASTURIAS

La LEY del Principado de Asturias 3/2002, de 19 de abril, de régimen del
suelo y ordenacion urbanistica, ya en su preambulo establece una clara refe-
rencia a las sociedades urbanisticas al indicar:



"En la regulacion de esos sistemas de actuacion se armonizan adecuadamente tres
principios: la concepcion del urbanismo como funcién publica, que exige otorgar a la
Administracion los instrumentos necesarios para asegurar la rapida urbanizacion del
suelo, el respeto al derecho de propiedad, que obliga a conceder a sus titulares la
facultad de asumir la urbanizacion del suelo, con sus cargas y beneficios, y la cola-
boracién de terceros que podran ser llamados a esta tarea cuando los propietarios no
la asuman, sin que la pasividad o la negativa de los propietarios puedan impedir la
urbanizacion o retrasarla hasta hacerla inutil para satisfacer las necesidades sociales
de viviendas, dotaciones y equipamientos urbanisticos. De esta forma, la urbanizacion
de los sectores de suelo urbanizable prioritario debe ejecutarse en los plazos maximos
fijados en esta Ley. Los propietarios del suelo tienen la facultad de unirse y asumir la
condicion de urbanizador con preferencia a cualquier otro sujeto. Vencido el plazo que
se les concede para ejercer esa facultad, la Administracion podra asumir la
urbanizacion o buscar otro sujeto que la lleve a cabo, sujeto que puede
ser una sociedad urbanistica publica o bien un particular seleccionado por la
Administracion”.

El nuevo Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de ordenacion del territorio y urbanismo.

Destaca del mismo la amplia regulacién que realiza de las sociedades urbanisticas,

Con carécter general el articulo 6 (Funcién publica y formas de gestiéon urbanistica),
establece que la actividad urbanistica constituye una funcién publica cuya titularidad
y responsabilidad corresponden a la Administracion del Principado de Asturias y a las
entidades locales.

Prevé especificamente que las actuaciones urbanisticas en general y en especial las
relativas a la urbanizacion, edificacion y rehabilitacion, y las de mera gestion, asi como
las materiales y técnicas podran desarrollarse directamente por la Administracion
actuante o a través de sociedades mercantiles cuyo capital pertenezca total o mayo-
ritariamente a la Administracion actuante, o indirectamente mediante la colaboracion
de entidades privadas o particulares, sean 0 no propietarios de suelo.

No obstante ello, de acuerdo con la doctrina legal tradicional, sustrae a estas socie-
dades las actuaciones que impliquen ejercicio de autoridad. En concreto indica que,
en todo caso, se realizaran necesariamente en régimen de derecho publico y de forma
directa:

a) La tramitacion y aprobacion de los instrumentos de planeamiento y los de eje-
cucion de éstos.

b) Las actuaciones que impliquen el ejercicio de potestades de policia, interven-
cion, inspeccion, proteccion de la legalidad, sancion y expropiacion.

De forma concreta y especifica, regula ampliamente el estatuto de las sociedades
urbanistica en el articulo 13, que bajo es epigrafe "Sociedades urbanisticas" indica:
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1.

El Principado de Asturias, las entidades locales y las entidades juridico-publicas
dependientes de uno y otras, podran constituir por si solas, entre si 0 con otras
personas, sociedades urbanisticas mercantiles para el estudio, desarrollo, ges-
tion, promocion y ejecucion del planeamiento urbanistico y de cualesquiera de
los contenidos de la actividad urbanistica de las Administraciones que la cons-
tituyan y que no impliquen el gjercicio de autoridad.

El acuerdo de creacion, asi como en su caso el de participacion en la sociedad
0 sociedades que se hallen constituidas, se regira por la legislacion que a cada
entidad le sea aplicable.

Las aportaciones sociales podran hacerse en efectivo o en cualquier clase de
bienes y derechos valorables econdémicamente. La sociedad urbanistica reves-
tird siempre la forma de sociedad anénima.

Podra particularmente encomendarse a las sociedades constituidas o partici-
padas por las Administraciones urbanisticas:

a) La elaboraciéon y redaccion de planeamiento de desarrollo, proyectos
de urbanizacion y cualesquiera informes, estudios y asistencia técnica de
contenido urbanistico.

b) La promocion, gestion y ejecucion de actuaciones urbanisticas y urbani-
zaciones con independencia del sistema que se adopte para la ejecucion
del planeamiento, sin que sea necesaria en todo caso la transmision o
aportacion de terrenos o aprovechamientos. Si la Administracion urbanis-
tica actuante optara por aportar o transmitir a la sociedad los terrenos o
aprovechamientos urbanisticos de que sea propietaria y resulten afecta-
dos por la actuacion urbanistica encomendada, esta aportacion o trans-
mision podra ser en pleno dominio o limitarse al derecho de superficie, o
a otro u otros derechos reales existentes o constituidos al efecto.

c) La gestion, promocion y ejecucion del patrimonio publico de suelo, con-
forme al destino que le es propio. A tal efecto, la sociedad podra asumir
titularidades fiduciarias de disposicion, correspondiendo las dominicales
a la Administracion o entidad local de que se trate.

d) La gestion de las expropiaciones para la ejecuciéon de planeamiento u
obras determinadas.

Para la realizacion del objeto social, la sociedad urbanistica podré:

e Adquirir, transmitir, constituir, modificar y extinguir toda clase de derechos sobre

bienes muebles 0 inmuebles que autorice el derecho comun, en orden a la mejor
consecucion de la urbanizacion, edificacion y aprovechamiento del area de
actuacion.

¢ Realizar directamente convenios con los organismos competentes, que deban

coadyuvar, por razén de su competencia, al mejor éxito de la gestion.



e Enajenar, incluso anticipadamente, las parcelas que daran lugar a los solares
resultantes de la ordenacion, en los términos méas convenientes para asegurar su
edificacion en los plazos o de la forma prevista. La misma facultad le asistira para
enajenar los aprovechamientos urbanisticos otorgados por el planeamiento y que
habran de materializarse en las parcelas resultantes de la ordenacion.

e Ejercitar la gestion de los servicios implantados, hasta que sean formalmente asu-
midos por el organismo competente.

e Actuar como entidad instrumental de la Administracion urbanistica, o como enti-
dad puramente privada en las actuaciones de que se trate y en concurrencia
plena con terceros.

e Ser beneficiaria de las expropiaciones urbanisticas que deban realizarse en desa-
rrollo de su actividad.

Por ultimo se establecen dos criterios de actuacion, que dejan bien claros los cri-
terios tanto en relacion de la administracion actuante con la sociedad como de ésta
con terceros:

¢ Relaciones Administracion / Sociedad: Cuando se trate de sociedades urbanisti-
cas de capital integra o mayoritariamente publico, no se requerira licitacion para
que por parte del Principado de Asturias, entidades locales y entidades juridico-
publicas que formen parte de ellas, se les asignen las encomiendas relacionadas,
asi como tampoco para el encargo de tareas o cometidos propios de la actividad
urbanistica que, aun desarrolldndose en régimen de derecho privado, fuera pro-
pia de la competencia en esa materia de la Administracion encomendante.

El contenido y alcance de la encomienda o encargo habra de formalizarse en
convenio al efecto, en el que la sociedad tendra la consideracion de ente ins-
trumental de la Administracion en cuestion.

* Relaciones Sociedades / Terceros: | a ejecucion de obras se adjudicara
por la sociedad con sometimiento a los principios de publicidad y concurrencia,
sin que, en ningun caso, pueda dicha sociedad ejecutarlas directamente.

Por ultimo en relaciéon a los instrumentos de intervencion publica en el mercado del
suelo, también establece un amplio campo de actuacion para las sociedades publi-
cas; los analizaremos:

¢ En relacion a los Patrimonios publicos de suelos indica que los bienes de los mis-
mos podran ser:

a) Enajenados, con arreglo a los procedimientos de concurso o de subasta. El uso
de los terrenos enajenados quedara afectado a la construccion de viviendas
sujetas a algun régimen de proteccion publica, siempre que el valor del apro-
vechamiento que tenga atribuido el terreno lo haga viable. En caso contrario,
la afectacion lo seria a la construccion de edificios de servicio publico que
requieran un emplazamiento determinado sin propdsito especulativo, como
centros culturales, sanitarios o instalaciones deportivas. En caso de subasta, el



tipo de licitacion sera el valor que tenga atribuido el terreno, determinado de
conformidad con la legislacion estatal o, si excediere de éste, el que resulte de
sumar al importe de adquisicion la parte proporcional de las obras y servicios
establecidos, gastos complementarios de gestion o preparacion, alojamiento
para familias o empresas radicadas e indemnizaciones satisfechas. Si la subas-
ta quedare desierta, la Administracion podra enajenar directamente dentro del
plazo maximo de un afo, con arreglo al precio tipo de licitaciéon y estableciendo
la obligacion de comenzar la edificacion en el plazo de seis meses y terminarla
en otro adecuado a la importancia de la misma.

b) Cedidos gratuitamente o por precio fijado para el fomento de viviendas sujetas a
cualquier régimen de proteccion publica o la realizacion de programas de con-
servacion o mejora medioambiental, bien a cualquiera de las otras
Administraciones publicas o a entidades publicas mediante convenio suscrito a
tal fin, bien a entidades cooperativas, incluso en proceso de formacion en la
forma que se determine reglamentariamente, o de carécter benéfico o social sin
animo de lucro mediante concurso.

c) Cedidos gratuitamente mediante convenio suscrito a tal fin a cualesquiera de las
restantes Administraciones publicas, o de las entidades publicas de ellas depen-
dientes o0 adscritas, para la ejecucion de equipamientos publicos o de otras ins-
talaciones de utilidad publica o interés social.

e Ademas de ello, el articulo 226 permite a las sociedades urbanisticas consti-
tuir el derecho de superficie sobre terrenos de su propiedad o integrantes de
patrimonios publicos de suelo cuya gestion les corresponda, con destino a la
construccién de viviendas con proteccion publica o a otros usos de interés social
previstos en el planeamiento urbanistico o vinculados a su ejecucion.

10.3.- CANARIAS

Interesa destacar de la Comunidad Canaria, tanto la normativa urbanistica constituida
fundamentalmente por el Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se
aprueba el "Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y
de Espacios Naturales de Canarias"; asi como la Disposicion Adicional 22 de la LEY
4/2001, de 6 de julio, "de medidas tributarias, financieras, de organizacion y relativas
al personal de la Administracion Publica de la Comunidad Autbnoma de Canarias"

> Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el
"Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio de
Canarias y de Espacios Naturales de Canarias".

El Presente Decreto Legislativo sigue la linea de la normativa estatal, si bien esta
ultima debe ser aplicada supletoriamente al no agotar toda la regulacién la autono-
mica. En concreto son distintos los articulos de dicho Decreto Legislativo en el que
se regulan tanto las sociedades urbanisticas como la cesion de patrimonios muni-
cipales de suelo. Los analizaremos:

En relacion con la constitucion de sociedades urbanisticas y su finalidad, el
articulo 92 'Gestion propia y en régimen de cooperacion’, establece que:
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1. La Administracion de la Comunidad Autdnoma, los Cabildos Insulares y los
Ayuntamientos podran utilizar, para la gestion de la actividad de
ejecucion que sea de su respectiva competencia, todas las formas
o modalidades admitidas por la legislacion de régimen juridico y
de contratacion de las Administraciones publicas y de régimen
local. Todas ellas estan habilitadas para crear organismos auténomos de
caracter gerencial y entidades mercantiles de capital integramente
publico o mixto, de duracion limitada o por tiempo indefinido y con caracter
general o s6lo para determinadas actuaciones.

En particular, podran crear sociedades segun la normativa mercantil vigente para
alguno de los fines siguientes:

a) Redaccion, gestion y ejecucion del planeamiento.

b) Consultoria y asistencia técnica.

c) Prestacion de servicios.

d) Actividad urbanizadora, ejecucion de equipamientos, ges-
tion y explotacion de las obras resultantes.

En ningun caso podran las sociedades a que se refiere el parrafo anterior proceder
directamente a la ejecucion material de las obras.

2. Para el desarrollo cooperativo de la actividad de ejecucion y conforme a la
misma legislacion a que se refiere el nimero anterior, las Administraciones
Publicas podran, ademas:

a) Constituir consorcios, transfiriéndoles competencias.

b) Delegar competencias propias en otras Administraciones, organismos de
ellas dependientes o entidades por ellas fundadas o controladas.

c) Utilizar 6rganos de otras Administraciones o de los organismos depen-
dientes o adscritos a ellas para la realizacion de tareas precisas para el
ejercicio de competencias propias.

d) Encomendar directamente la realizacion de las tareas
mencionadas en el nimero 1 y, en general, las materiales,
técnicas o de gestion a sociedades creadas por ellas mis-
mas o0 cualesquiera de las otras Administraciones mencionadas en
dicho numero.

3. Las Administraciones publicas y sus organismos dependientes 0 adscritos, los
consorcios y las entidades mercantiles creadas por aquéllas o cualesquiera de
éstos podran suscribir convenios, con fines de colaboracion, en los términos
autorizados por la legislacion de régimen juridico de las Administraciones publi-
cas y de régimen local.

En cuanto a la regulacion de los Patrimonios publicos de suelo, merecen des-
tacarse los siguientes preceptos:

¢ Articulo 74.- Constitucion, naturaleza, gestion y bienes integrantes.
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La Administracion de la Comunidad Auténoma, las Islas y los Municipios deberan
constituir sus respectivos patrimonios publicos de suelo con la finalidad de
crear reservas de suelo para actuaciones publicas de caracter urbanistico, residencial
o ambiental y de facilitar la ejecucion del planeamiento.

e Articulo 76.- Destino de los bienes integrantes de los patrimonios publicos de

suelo.

Los bienes integrantes de los patrimonios publicos de suelo, una vez incorporados al
proceso urbanizador o edificatorio, se destinaran, atendiendo a la propia naturaleza
del bien y de conformidad con las técnicas y los procedimientos establecidos en este
Texto Refundido, a cualquiera de los siguientes fines:

Viviendas sujetas a algun régimen de proteccion publica.
Conservacion o mejora del medio ambiente.

Actuaciones publicas dotacionales, sistemas generales u otras activida-
des de interés social.

Conservacion y ampliacion de dichos patrimonios.

A la propia planificacion y gestion territoriales y urbanisticas,
en especial al pago en especie, mediante permuta, de los terrenos obteni-
dos por ocupacion directa de suelo destinado a sistemas generales.

e Articulo 77.- Enajenacion de los bienes de los patrimonios publicos de suelo.

1. Los bienes de los patrimonios publicos de suelo podran ser:

a)

Enajenados mediante cualquiera de los procedimientos de adjudicacion
de contratos previstos en la legislacion reguladora de los contratos de las
Administraciones publicas. El precio a satisfacer por el adjudicatario no
podra ser nunca inferior al que corresponda de la aplicacion de los cri-
terios establecidos en la legislacion general sobre régimen del suelo y
valoraciones al aprovechamiento urbanistico que tenga ya atribuido el
terreno.

Cedidos gratuitamente o por precio fijado para el fomento de
viviendas sujetas a cualquier régimen de proteccion publica
o la realizacion de programas de conservacion o mejora
medioambiental, bien a cualquiera de Ilas otras
Administraciones publicas territoriales o a entidades publi-
cas mediante convenio suscrito a tal fin, bien a entidades coo-
perativas o de carécter benéfico o social sin animo de lucro mediante
Concurso.

Cedidos gratuitamente, mediante convenio suscrito a tal fin, a cuales-
quiera de las restantes Administraciones territoriales o de las entidades
publicas de ellas dependientes 0 adscritas, para la ejecucion de dotacio-
nes o de otras instalaciones de utilidad publica o interés social.



> LEY 4/2001, de 6 de julio, "de medidas tributarias, financieras, de
organizacion y relativas al personal de la Administracion Publica de la
Comunidad Auténoma de Canarias".

Esta Ley en su Disposicion Adicional 22 permite perfectamente la encomienda de
gestion del Ayuntamiento a su sociedad instrumental, debiendo para ello dotarle de los
elementos necesarios 0 complementarios para la realizacion de la misma, entre |os
que puede encontrarse perfectamente la cesion de bienes. En concreto establece
que:

"6. Sin perjuicio de las facultades que les confiere la legislacion de régimen local,
las entidades locales canarias, cn ¢l ambito de sus respectivas compe-
tencias, podran encomendar a las sociedades mercantiles cuyo
capital pertenezca integramente a la entidad local la ejecucion de
cualquiera de las actividades previstas en el apartado 1 que preci-
sen para el ejercicio de sus competencias y funciones, asi como las que
resulten complementarias o accesorias de las mismas, siempre en
el ambito del respectivo objeto social de dichas empresas, y sin mas limitacio-
nes que las que vengan establecidas por la normativa estatal basica en materia
de contratacion de las Administraciones Publicas y de Régimen Local, asi como
en las normas de Derecho comunitario europeo directamente aplicables.

Tal encomienda podra realizarse, igualmente, a las sociedades mercantiles en
cuyo capital participe mayoritariamente la entidad local respectiva, siempre que
el resto de su capital pertenezca a otra Administracion Publica.

Dichas obras, trabajos y actividades encomendadas se consideraran ejecutadas
por la propia Administracion Local."

10.4.- CANTABRIA

La Ley 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico del
Suelo en Cantabria, contiene varias referencias a las sociedades urbanisticas munici-
pales.

Con caracter general en su articulo 118, "competencias y entes de gestion" establece
que la ejecucion de los Planes de Ordenacion Urbana corresponde a los Municipios,
sin perjuicio de la participacion de los particulares, en los términos establecidos en la
presente Ley. Para su ejercicio los Municipios podran constituir al efecto entes de natu-
raleza publica o privada para la ejecucion del planeamiento correspondiente, asi como
agruparse con otros y constituir entes conjuntos en los términos previstos en la legis-
lacion de régimen local.

Para facilitar la actuacion de dichas sociedades el articulo 236 permi-
te que los Ayuntamientos, la Comunidad Auténoma y sus respectivas
entidades instrumentales, incluidas las sociedades de capital publico,
puedan permutar o transmitirse directamente, incluso a titulo gratuito,
terrenos de los respectivos patrimonios del suelo con los siguientes
fines:
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e Promocion publica de viviendas.
e Construcciéon de equipamientos comunitarios.
¢ Realizacién de instalaciones o edificaciones de uso publico e interés social.

Iguales previsiones, por remision al referido articulo, contiene el articulo 238 en rela-
cion al Patrimonio regional del suelo.

10.5.- CASTILLA Y LEON

Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo, se refiere a las sociedades urbanisticas en
distintos apartados, pudiendo destacar los siguientes:

a) Considerando que las sociedades son entidades de gestion urbanistica. Asi de
acuerdo con el articulo 67: "Las Administraciones publicas y las entidades de
Derecho publico dependientes de ellas, bien directamente o mediante la consti-
tucion de mancomunidades, gerencias, consorcios y sociedades mercantiles
para la gestion urbanistica, conforme a lo dispuesto en su legislacion reguladora.
A los consorcios y sociedades mercantiles podran incorporarse los particulares y
las entidades de Derecho privado.

b) Permitiendo que la gestion de los patrimonios publicos de suelo pueda ejercer-
se directamente por su Administracion titular, o encomendarse a otras
Administraciones publicas, entidades de Derecho publico dependientes de ellas
0 a mancomunidades, consorcios o sociedades urbanisticas.

En desarrollo de dicha Ley, el Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Urbanismo de Castilla y Ledn, desarrolla ampliamente la figura
de la sociedad urbanistica, declarando la inaplicabilidad, con caracter general, de la
normativa urbanistica estatal y la del Real Decreto 1069/78 en relacion con las mismas.
Analizaremos aquellos aspectos destacados del mismo.
Articulo 191.- Sujetos intervinientes en la gestion urbanistica.
Son sujetos intervinientes en la gestion urbanistica:
a) Las Administraciones publicas y las entidades dependientes de las mismas, asi
como las mancomunidades, consorcios, gerencias y sociedades mercanti-

les gue incluyan entre sus fines la gestion urbanistica.

La regulacion especifica de la sociedades urbanisticas se determina en el Titulo VI
‘Organizacion y coordinacion administrativa”.

Con caracter general, reconoce expresamente a las sociedades instrumentos consti-
tuidos para la gestion amplia del urbanismo, tanto a nivel local como autonémico.

e A nivel local, el articulo 400 'Entidades y o¢rganos urbanisticos de la
Administracion local" indica que los Municipios, las Diputaciones Provinciales y en



general las entidades dependientes de la Administracion local pueden emplear,
para la gestion de sus competencias urbanisticas, todas las formas previstas en
la legislacion sobre régimen local, régimen juridico y contratacion administrativa,
tales como:

a)

b)

d)

La constitucion de gerencias de urbanismo.

El establecimiento de las formas de colaboracion con otras entidades de
Derecho publico y con los particulares que resulten mas convenientes
para la gestion de sus competencias, incluida la constitucion de manco-
munidades, consorcios y sociedades mercantiles de capital integramente
publico o de economia mixta.

La encomienda de la ejecucion material de actividades de su competen-
cia a otras Administraciones publicas, a entidades dependientes de las
mismas, o0 a mancomunidades, consorcios 0 sociedades urbanisticas
constituidos con dicha finalidad.

La delegacion de competencias en otras Administraciones publicas o en
entidades dependientes de las mismas.

e A nivel de Comunidad Auténoma el articulo 401 (Organos urbanisticos de la

Administracion de la Comunidad Autébnoma) indica que la Administracion de
la Comunidad Autébnoma puede emplear, para la gestion de sus competencias
urbanisticas, todas las formas previstas en la legislacion sobre régimen juridico y
contratacion administrativa, asi como en su normativa especifica, tales como:

a)

c)

El establecimiento de las formas de colaboracion con otras entidades de
Derecho publico y con los particulares que resulten mas convenientes
para la gestion de sus competencias, incluida la constitucién de consor-
cios y de sociedades mercantiles de capital integramente publico o de
economia mixta.

La encomienda de la ejecucion material de actividades de su competen-
cia a otras Administraciones publicas, a entidades dependientes de las
mismas, 0 a mancomunidades, consorcios 0 sociedades urbanisticas
constituidos con dicha finalidad.

La delegacion de competencias en otras Administraciones publicas o en
entidades dependientes de las mismas.

La regulacion especifica de las sociedades urbanisticas se realiza en el articulo 407
("Sociedades urbanisticas") que indica que conforme a la legislacion mercantil,
las Administraciones publicas, sus entidades dependientes, las mancomunidades y
los consorcios, pueden constituir de forma individual o conjunta sociedades anénimas
0 sociedades de responsabilidad limitada, o bien participar en sociedades andnimas
ya constituidas.

El objeto de las mismas sera la realizacion de actividades urbanisticas que no impli-
guen ejercicio de autoridad, incluidas:
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a) El ejercicio y la gestion de todas o algunas de las competencias de sus entida-
des participes, de entre las citadas en el articulo 404. Este articulo determina las
siguientes:

e | a programacion, elaboracion, ejecucion, seguimiento y coordinacion de
instrumentos de ordenacion del territorio, planeamiento y gestion urbanis-
tica.

® E| apoyo y asesoramiento en materia de urbanismo, incluida la elabora-
cion de informes técnicos vy juridicos previos a la adopcion de acuerdos
administrativos.

e | a planificacion, ejecucion, gestion y conservacion de los sistemas gene-
rales y demas dotaciones urbanisticas publicas.

e | a gestibn de expropiaciones previamente acordadas por la
Administracién competente, incluso asumiendo la condicion de beneficia-
rio de la expropiacion.

¢ | a liguidacién y recaudacion unificada de tributos u otras prestaciones
patrimoniales de Derecho publico relacionados con las competencias
gestionadas.

b) La gestion, con titularidad fiduciaria de disposicion, de los bienes de los patri-
monios publicos de suelo de sus entidades participes, conservando éstas la
titularidad dominical.

c) La gestion de actuaciones urbanisticas, tanto aisladas como integradas, pudien-
do asumir la condicién de urbanizador, ejecutar y mantener la urbanizacion, asi
como promover y construir viviendas con proteccion publica.

d) La gestion y explotacion de concesiones de servicios.

Las sociedades urbanisticas deben actuar en régimen de concurrencia con la empre-
sa privada, salvo cuando sus entidades participes les encomienden la realizacion de
alguna de las actividades citadas en el apartado anterior.

Cuando las sociedades urbanisticas asuman la condicién de urbanizador de una
actuacion urbanistica:

a) Sus Entidades participes pueden:

* Transmitir a las sociedades o aportar como participacion social en las
mismas sus terrenos y derechos de aprovechamiento que resulten afec-
tados, tanto en pleno dominio como mediante la constitucién del derecho
de superficie.

e Ofrecer a los propietarios afectados la suscripcion, sin licitacion publica,
de una parte del capital de las sociedades, a distribuir entre los que acep-
ten participar en proporcion al aprovechamiento que les corresponda.
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b) Las propias sociedades pueden por si mismas:

e Adquirir, transmitir, constituir, modificar y extinguir toda clase de derechos
sobre bienes muebles o inmuebles, en orden a la mejor gestion de la
actuacion urbanistica.

e Suscribir convenios con las Administraciones publicas con competencias
sobre el ambito de la actuacion urbanistica.

e Gestionar y conservar los sistemas generales y demas dotaciones urba-
nisticas publicas ejecutadas, hasta que sean recibidos por el
Ayuntamiento.

® Enajenar, incluso antes de la total ejecucion de la actuacion, las parcelas
edificables que resulten de la misma, asi como los derechos de aprove-
chamiento que deban materializarse sobre dichas parcelas, en los térmi-
Nnos Mas convenientes para asegurar la edificacion en los plazos y demas
condiciones previstas.

10.6.- CATALUNA

La nueva ley catalana, la Ley 2/2002, de 14 de marzo, de "Urbanismo", regula de forma
amplia y precisa las sociedades urbanisticas, dandole amplias facultades de actua-
cion, llegado a ser consideradas como administraciones actuantes.

Ya el propio Preambulo establece que la Ley aborda el papel de las entidades urba-
nisticas especiales, naturaleza que tienen el Instituto Catalan del Suelo, los consorcios
urbanisticos y las empresas municipales de capital totalmente publico que asi se
configuren, y prevé especialmente que dichas entidades pueden tener la condicion de
administracion actuante en los casos regulados por la Ley, con los derechos y debe-
res inherentes a dicha condicion. Es preciso subrayar también la prevision de audito-
rias, con la finalidad de mejorar la capacidad de gestion de las administraciones con
competencias urbanisticas.

Ademas de esta declaraciéon genérica, se establecen las siguientes determinaciones
en materia de planeamiento y gestion urbanistica:

1. El articulo 8, establece que la gestién urbanistica puede encargarse tanto a
la iniciativa privada como a organismos de caracter publico y a entidades,
sociedades 0 empresas mixtas.

2. Enrelacion a las entidades urbanisticas especiales, el articulo 22, establece
la conceptuacion al INCASOL al indicar que: el Instituto Catalan del Suelo es una
entidad urbanistica especial de la Generalidad. También son entidades urbanis-
ticas especiales los consorcios urbanisticos y las sociedades de capital inte-
gramente publico de caracter local, si se configuran como tales al constituirse.
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3. El articulo 23 establece que tienen la condicion de administracion actuante:

¢ E| Instituto Catalan del Suelo, si lo determina el planeamiento urbanistico, en vir-
tud del articulo 136.3 y en los casos en los que la Administracion de la
Generalidad se subrogue en las competencias urbanisticas municipales, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 152.2.

¢ | 0s consorcios urbanisticos y las sociedades de capital integramente publico
de caracter local, si lo determina un acuerdo expreso del Ayuntamiento, que ha
de someterse a la publicidad requerida para la ejecutividad del instrumento
urbanistico de planeamiento o de gestion de que se trate.

Las entidades urbanisticas especiales, si operan como administracion actuante,
pueden formular cualquier figura de planeamiento urbanistico, formular, tramitar
y aprobar definitivamente los correspondientes instrumentos de gestion, realizar
el seguimiento de la gestion de los particulares o bien ejecutar el planeamiento
directa o indirectamente, asi como, en el caso de los consorcios urbanisticos, si
lo determinan sus estatutos, tramitar las figuras del planeamiento.

Dando un paso mas, el n? 3° permite que el Instituto Catalan del Suelo, los con-
sorcios urbanisticos y las sociedades de capital integramente publico de
caréacter local (estos ultimos si lo decide el Ayuntamiento), si operan como
administracion actuante, tienen derecho a recibir el suelo de cesion obligatoria
y gratuita correspondiente al porcentaje aplicable sobre el aprovechamiento
urbanistico del correspondiente ambito de actuacion.

4. El articulo 149, en la gestion por expropiacion, permite al Ayuntamiento com-
petente cumplir la actividad de ejecucion del planeamiento mediante la gestion
a través de una entidad de derecho publico o una sociedad privada de capital
integro del Ayuntamiento.

En relacion a la cesion de terrenos integrantes del patrimonio publi-
co de suelo, ¢l articulo 161 permite que la enajenacién pueda hacerse
directamente a favor de la entidad urbanistica especial de la administracion
territorial titular, asi como en los siguientes casos:

a) Si se destinan a entidades de caracter benéfico y social y a promotores
publicos para construir viviendas protegidas.

b) Si se destinan a personas con niveles de ingresos bajos, en operaciones
de conjunto aprobadas por la administracion competente.

c) Silalicitacion publica queda desierta o bien fallida por incumplimiento de
las obligaciones de los adjudicatarios, en el plazo de un afio, siempre que
los adquirentes asuman las mismas obligaciones.

10.7.- EXTREMADURA

La LEY 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacion Territorial apuesta decidi-
damente por la gestion del suelo mediante las sociedades urbanisticas, estableciendo
como objetivo programatico en su Exposicion de Motivos, en relacion con la



Intervencién publica activa en el mercado de suelo y vivienda ('intervenciéon gestora’
como denomina), regulando la constitucion de empresas publicas, o de sociedades
mercantiles de capital puablico, o de economia mixta con la finalidad de la promocién de
cualesquiera edificaciones y urbanizaciones, en desarrollo de sus competencias sec-
toriales propias 0 en el marco de los convenios interadministrativos de colaboracion
suscritos a tal fin, en constitucion y a través de, en su caso, consorcios urbanisticos, con
el objetivo sefialado de intervencion directa de la Administracion en el mercado inmo-
biliario sobre bases explicitas de interés general.

A lo largo de su articulado, dichos principios se concretan en las siguientes disposi-
ciones:

a) Creacion de sociedades mercantiles.

En un sentido amplio, el articulo 113 autoriza a la Administracion de la
Comunidad Autéonoma de Extremadura, y los Municipios podran utilizar,
para la gestion directa de la actividad de ejecucion que sea de su res-
pectiva competencia, todas las formas o modalidades admitidas por la
legislacion de régimen juridico y de contratacion de Ilas
Administraciones publicas y de régimen local.

Todas estas administraciones estaran habilitadas para crear
Organismos Autonomos de caracter gerencial y entidades mercantiles
con las siguientes caracteristicas:

¢ Pueden ser de capital integramente publico, de duracion limitada o
por tiempo indefinido.

¢ Constituidas con caracter general o sélo para determinadas actua-
ciones.

¢ Con alguno o todos de los siguientes objetos:

- Redaccion, gestion y ejecucion del planeamiento.

- Consultoria y asistencia técnica.

- Prestacion de servicios.

- Actividad urbanizadora, ejecucion de equipamientos, ges-
tion y explotacion de las obras resultantes.

b) Convenios interadministrativos de colaboracion.

Se autoriza a que estas empresas publicas y las Administraciones
publicas que las han creado, sus organismos dependientes o adscritos
y los consorcios o cualesquiera de éstos puedan suscribir convenios,
con fines de colaboracion, en los términos autorizados por la legisla-
cion de régimen juridico de las Administraciones publicas y de régimen
local.
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c) Cesion gratuita de bienes de los patrimonios publicos de suelo.

Las Administraciones Publicas territoriales y sus entidades o empresas publicas
podran cederse gratuitamente o por precio fijado, directamente o mediante convenio
suscrito a tal fin, bienes de los patrimonios publicos de suelo.

La finalidad de dichas cesiones las establece el articulo 93 de la Ley,
en concreto:

e Construccion de viviendas u otros usos de interés social sujetos a algun régimen
de proteccion publica.

¢ Establecimiento de usos declarados de interés publico, bien por disposiciéon nor-
mativa previa o de los planes de ordenacion urbanistica, bien por decision de la
Junta de Extremadura o del Ayuntamiento Pleno.

Cuando se trate de terrenos que no tengan aun la condicion de solar, la cesion se hara
con la condicion de la previa o simultanea urbanizacion, incluido el cumplimiento de
los deberes de cesion y equidistribucion que correspondan.

La cesion fijara plazos maximos para la ejecucion de las obras de urbanizacion, en su
caso, y de edificacion.

10.8.- GALICIA

La Ley del Suelo de Galicia 9/2002, de 30 diciembre, regula a las sociededes urba-
nisticas, destacando, en su articulo 4 (Direccion de la actividad urbanisti-
ca) gue la gestion de la actividad urbanistica puede desarrollarse directamente por
aquélla o a través de las formas previstas por esta ley y de las autorizadas por la
legislacion reguladora de la Administracion actuante. En todo caso, las facultades
que impliquen el ejercicio de autoridad sélo podran desarrollarse a través de una
forma de gestion directa y en régimen de derecho publico.

El articulo 123 de forma especifica bajo el titulo "Sociedades mercantiles para la eje-
cucion del planeamiento”, establece que:

1.- Las entidades locales y demas administraciones publicas podran constituir
sociedades mercantiles cuyo capital social pertenezca integra o parcialmente a
las mismas, con arreglo a la legislacion aplicable, para la ejecucion de los planes
de ordenacion.

2.- La Administracion podra ofrecer la suscripcion de una parte del capital de la
sociedad a constituir a todos los propietarios afectados sin licitacion. La distribu-
cién de dicha parte del capital entre los propietarios que aceptasen participar en
la sociedad se hara en proporcion a la superficie de sus terrenos.



10.9.- LA RIOJA

La LEY 10/98, de 2 de julio, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo establece en
su articulo 108 (Sociedades urbanisticas) que las Entidades locales y demas
Administraciones publicas, podran constituir sociedades mercantiles de capital inte-
gramente publico o mixtas para la realizacién de actividades urbanisticas que no impli-
quen ejercicio de autoridad, en especial la construccion de viviendas sometidas a
algun régimen de proteccion publica.

En el caso de tratarse de empresas mixtas se podra ofrecer sin licitacion, la sus-
cripcion de una parte del capital de la sociedad a constituir, a todos los propietarios
afectados. La distribucion de la parte del capital entre los que acepten participar en
la sociedad se haré en proporciéon a la superficie de sus terrenos.

Para que en su actividad puedan disponer del suelo necesario para su actividad, el
articulo 171 permite a los Ayuntamientos, la Comunidad Autdbnoma y sus respectivas
Entidades instrumentales, incluidas las sociedades andnimas con capital mayorita-
riamente publico, poder permutar o transmitirse directamente y a titulo gratuito u
oneroso terrenos, de naturaleza patrimonial e incluso del patrimonio municipal o
autonoémico del suelo.

Los fines a que deben ser destinados dichos bienes se concretan en:

e | a promocioén publica de viviendas.
e Construcciéon de equipamiento comunitario.
¢ Realizacion de instalaciones o edificaciones de uso publico o interés social.

10.10.- MADRID

La Ley 9/2001, de 17 de julio, del suelo de la Comunidad de Madrid, establece que la
Administracion de la Comunidad de Madrid y los municipios podran utilizar, para el
desarrollo de la actividad de ejecucion que sea de su respectiva competencia, todas
las formas o modalidades de gestion admitidas por la legislacion de régimen juridico
y de contratacion de las Administraciones publicas y de régimen local.

Para el desarrollo cooperativo de la actividad de ejecucion, las Administraciones pre-
vistas en el numero 1 de este articulo podran, ademas:

a) Constituir consorcios, atribuyendo a éstos competencias.
b) Crear Mancomunidades de municipios para la gestion de servicios urbanisticos.

c) Delegar competencias propias en otras Administraciones, organismos de ellas
dependientes o entidades publicas por ellas fundadas o controladas.

d) Utilizar 6érganos de otras Administraciones o de los organismos dependientes o
adscritos a ellas para la realizacion de tareas precisas para el ejercicio de com-
petencias propias.
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Especificamente el articulo 75, en relacion a las Sociedades urbanisticas, indica que
las Administraciones, antes referidas, las entidades publicas de ellas dependientes o
a ellas adscritas y los consorcios por ellas creados podran constituir sociedades mer-
cantiles de capital integramente publico o mixto con cualquiera de las finalidades
siguientes:

a) Redaccion, gestion y ejecucion del planeamiento.
b) Consultoria y asistencia técnica.
) Prestacion de servicios.
) Actividad urbanizadora, ejecucion de equipamientos, gestion y explota-
cion de las obras resultantes.

c
d

En ningun caso podran estas sociedades urbanisticas a que se refiere el nimero ante-
rior proceder directamente a la ejecucion material de las obras.

Ademas, el articulo 116, en relacion a la gestion del sistema de cooperacion, esta-
blece que la Administracion actuante podra desarrollarla directamente mediante
sociedad mercantil de capital integramente publico o mixto.

10.11.- MURCIA

La Ley 1/2001, de 24 de abril, del Suelo de la Region de Murcia esta-
blece una regulacion de las mas completas en relacion con las
sociedades urbanisticas, lo que facilitara en gran medida la gestion
del suelo y la promocion de viviendas por estas sociedades publicas.

Estas previsiones son las siguientes:

a) El articulo 6 determina que dentro de las competencias urbanisticas de la
Administracién en materia de intervencion en el mercado de suelo, se encuen-
tran la de promover la constitucion de Organismos 0 empresas publicas para la
gestion y ejecucion de actividades urbanisticas.

b) Las facultades urbanisticas de los Ayuntamientos, indica el articulo 14, podran
ser ejercidas a través de sus 6rganos de gobierno ordinarios o constituir geren-
cias u otros 6rganos, sociedades o entidades con este objetivo.

c) El articulo 157 da un paso mas al indicar que las Administraciones Publicas
competentes y las entidades de Derecho publico dependientes de ellas, podran
constituir mancomunidades, gerencias, consorcios y sociedades mercantiles
para la gestion urbanistica, conforme a lo dispuesto en su legislacion regulado-
ra. A los consorcios y sociedades mercantiles podran incorporarse los particula-
res y las entidades de Derecho privado.

d) Pudiendo estas sociedades, de acuerdo con el articulo 158, para dicha ejecu-
cion, suscribir Convenios con otras administraciones o con particulares, con la
finalidad de establecer condiciones detalladas para la ejecucion del planea-
miento urbanistico, o bien para la formulacion o modificacion de éste.

e) El articulo 191 establece que podran actuar como urbanizador, en su condicion
de beneficiarias de la expropiacion, las entidades de Derecho publico, consor-
cios o sociedades urbanisticas a las que se encomiende la actuacion.



f) Por ultimo, para facilitar su actuacién como urbanizadoras de suelo y promoto-
ras de viviendas, los articulos 200 y 201, prevén que:

¢ A estas sociedades le puedan ser cedidos gratuitamente bienes de los
patrimonios publicos de suelo para la ejecucion de dotaciones y equi-
pamientos publicos o para el fomento de viviendas sujetas a cualquier
régimen de proteccion publica, o para la realizacion de programas de
conservacion o mejora territorial.

e Puedan las sociedades urbanisticas constituir derechos de superficie
sobre terrenos de su propiedad, con destino a la construccion de vivien-
das de naturaleza publica o a otros usos de interés social que prevea el
planeamiento urbanistico.

10.12.- NAVARRA

Ley Foral 35/2002, de 20 diciembre, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo, esta-
blece las siguientes previsiones:

Articulo 136. Entidades para la gestion urbanistica.

1.- Las Administraciones publicas y las entidades de Derecho Publico dependientes
de ellas podran constituir mancomunidades, gerencias, consorcios y socieda-
des mercantiles para la gestion urbanistica, conforme a lo dispuesto en
su legislacion reguladora. A los consorcios y sociedades mercantiles podran
incorporarse los particulares y las entidades de Derecho privado.

2.- Asimismo, los propietarios afectados por actuaciones urbanizadoras podran
participar en su gestiéon mediante entidades urbanisticas colaboradoras, dentro
del marco de los sistemas de actuacion previstos en esta Ley Foral.

En relacion al Patrimonio Publico de Suelo, ¢l articulo 228 "Gestion", estable-
ce que:

1. La urbanizacion y edificacion de los terrenos del patrimonio municipal del suelo,
podré llevarse a cabo por el Ayuntamiento, bien directamente o bien uti-
lizando cualquiera de las modalidades de gestion mas adecuadas
para cada caso, sin perjuicio de su enajenacion o cesion conforme a lo pre-
visto en el apartado siguiente.

2. Los bienes integrantes del Patrimonio Municipal del Suelo podran ser objeto de
transmision en los términos siguientes:

a) Mediante enajenacion por concurso o subasta. La enajenacion
se realizara ordinariamente por los procedimientos de concurso o subas-
ta. No obstante, cuando el destino de los bienes sea el de usos comer-
ciales o residenciales de vivienda libre, la enajenacion se realizara por
subasta publica. Asimismo, se aplicara preferentemente el procedimiento
de subasta publica cuando los bienes se destinen a usos industriales.



En la enajenacion mediante subasta publica, el tipo de licitacion sera
como minimo el valor urbanistico, al que se incorporaran los costes pro-
porcionales por planeamiento, urbanizacion, gestion y cuantos se deriven
de las actuaciones administrativas y materiales necesarios para su ade-
cuacion, minorado en la depreciacion que corresponda segun los afios
transcurridos desde su construccion, pudiendo realizarse mediante la
valoracion de un técnico experto.

En el caso de que no se produjera adjudicacion en la subasta o se
declarara desierto el concurso, podra acordarse excepcionalmente la
enajenacion directa, siempre que se celebre en las mismas condiciones
y por precio no inferior al que haya sido objeto de licitacion.

b) Mediante enajenacion directa a precio no inferior al valor de los
terrenos a entidades de caracter asistencial, social o sindical sin animo de
lucro, que promuevan la construccion de viviendas sujetas a algun regi-
men de proteccidn publica y acrediten su experiencia y medios para
garantizar la viabilidad de la promocion.

c) Mediante cesion a sus entes instrumentales o a otras
Administraciones Publicas. | 0os Ayuntamientos podran transmitir a
otras Administraciones Publicas, organismos de caracter publico o a sus
entes instrumentales, directamente e incluso a titulo gratuito terrenos con
fines de promocion publica de viviendas, construccion de equipamiento
comunitario u otras instalaciones de uso publico o interés social.

10.13.- PAIS VASCO

Ademas de la aplicacion supletoria de la normativa estatal estudiada, en el Pais Vasco
la ley 20/1998, de 29 de junio, de patrimonios publicos de suelo, contiene distintas pre-
cisiones en relacion con la intervencion de las sociedades instrumentales urbanisticas
que facilitan su actuacion. Asi:

a) Permite la gestion del patrimonio municipal de suelo por entes
instrumentales de las administraciones titulares, utilizando la
modalidad mas adecuada en cada caso (art. 6.1).

b) Les otorga la condicion de beneficiarias de las expropiaciones
necesarias, cuando gestionen patrimonio municipal de suelo, para
alcanzar las finalidades de éste (art. 6.2).

c) Les faculta para obtener cesiones gratuitas del patrimonio municipal de suelo o
por debajo de su valor urbanistico, para cualquiera de los fines de dicho patri-
monio (art.11).

El destino del patrimonio municipal de suelo, a que se ha hecho referencia, sera pre-

ferentemente la construccion de viviendas de proteccion oficial y ademas los
siguientes usos de interés social:
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¢ Adquisicion y promocién publica de suelo para actividades econémicas.

e Obras de urbanizacion y ejecucion de sistemas generales.

e Construccion de equipamientos colectivos u otras instalaciones de uso publico
de ambito municipal, siempre que sean promovidos por las Administraciones

publicas o sus sociedades instrumentales.

e Operaciones integradas y aisladas de iniciativa publica de rehabilitacion de
vivienda o de renovacion urbana.

e Rehabilitacion del patrimonio histérico y cultural.

e Operaciones de conservacion, protecciéon o recuperacion del medio fisico natu-
ral en zonas declaradas de especial proteccion.

10.14.- COMUNIDAD VALENCIANA

La Ley reguladora de la Actividad Urbanistica, siguiendo lo establecido en el TR de
1992, establece que la actividad urbanistica en sentido amplio es una funcién publica.

En este sentido es perfectamente claro el texto de la misma en distintos apartados:

1.

El articulo 1 indica que "la actividad urbanistica regulada en la presente Ley
es una funcion publica que tiene por objeto la ordenacion, la transformacion
y el control de la utilizacién del suelo, incluidos su subsuelo y vuelo".

El articulo 7.2 establece que "La ejecucion de las Actuaciones Integradas es
siempre publica, correspondiendo a la Administracion decidir su gestion direc-
ta o indirecta. Se considera que una Actuacion es de ejecucion directa por
la Administracion, cuando la totalidad de las obras e inversiones que com-
porta son financiadas con fondos publicos y gestionadas por los érganos
o empresas de la Administracion. La gestion es indirecta cuando la
Administracion delega la condicion de agente Urbanizador, adjudicandola en
favor de una iniciativa empresarial seleccionada en publica competencia”.

De los referidos textos se puede establecer las siguientes conclusiones:

¢ | a actuacion urbanistica es una actividad publica, 10 que implica que sera la
Administracion competente la que dirigira el urbanismo en sus ambitos de com-
petencia.

e Sera la Administracion la que decida si el desarrollo urbanistico lo realiza la pro-
pia administracion o sus empresas, en cuyo caso se denomina gestion directa,
0 se deja a la iniciativa de los particulares, denominandose gestion indirecta,
seleccionandose el urbanizador en publica concurrencia y sin que sea necesa-
rio que se trate de propietario del suelo.
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99. Patrimonios publicos de suelo y sociedades urbanizadoras.- 1. Los
Ayuntamientos, las entidades locales supramunicipales y la Generalitat, en prevision
de la ampliaciéon de sus patrimonios publicos de suelo, podran reservarse areas para
legitimar en ellas la expropiacion de bienes inmuebles, cualquiera que sea su clasifi-
cacion o calificacién urbanistica. La reserva, si no estuviera prevista en el Plan
General, se efectuard mediante Plan Especial y podra ser incluso previa a la
Programacion de los terrenos. Dicha Programacion, no obstante, podra ser instada por
los particulares -conforme al articulo 44 y siguientes-, solicitando autorizacion previa
de la Administracion titular de la reserva, quien, en su caso, podra otorgarla con suje-
cion a las condiciones de interés publico que procedan para lograr los fines sociales
pretendidos al efectuarla.

2. Dichas Administraciones pueden también delimitar areas para someter a tanteo
y retracto administrativo todos o algunos de los inmuebles ubicados en ellas. La
delimitacion tendra por objeto cualquiera de los fines expresados en el articulo
1y se tramitard aprobando la relacion de bienes y derechos afectados que se
notificara al Registro de la Propiedad a los efectos legales.

3. Las Administraciones a las que se refieren los niUmeros anteriores, pueden pro-
mover la construccion de cualesquiera edificaciones y urbanizaciones, constituir
o tener la entera propiedad de sociedades dedicadas a ello y, con o sin media-
cion de éstas, participar en sociedades de economia mixta con igual finalidad.

Las sociedades antes mencionadas, en desarrollo de los Planes y Programas, podran
ser beneficiarias de la expropiacion, incluso en supuestos distintos a los previstos en
esta Ley para los casos de gestion indirecta, asi como beneficiarse de ayudas publi-
cas singulares o del gjercicio, por la Administracion, de las potestades reguladas en
este articulo o en el 42. Dichos beneficios sélo seran de aplicacion bajo estas condi-
ciones:

A) Que se trate de actuaciones cuyo fin especifico y exclusivo sea crear dotaciones
publicas, promover suelo urbanizado para atender demandas sociales, o cons-
truir viviendas sujetas a algun especial régimen de proteccion social.

B) Ademas, si se otorgan en favor de sociedades con participacion de capital
privado, éste habréa de constituirse, para actuaciones concretas, en régimen
de competencia publica u ofreciéndolo restringidamente, pero en condiciones
de igualdad, a los propietarios de inmuebles afectados.

C) La enajenacion de inmuebles que adquieran como beneficiarias del ejercicio de
las potestades publicas antes mencionadas, se debe efectuar en condiciones
de publica concurrencia y, en caso de venta, asegurar precios o garantias que
impidan o dificulten la reventa con sobreprecio o el enriquecimiento injustifica-
do de tercero. La misma regla se observara en la gestion de los patrimonios
publicos de suelo.
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