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RESUMEN

Las sociedades de economia mixta han sido utilizadas tradicionalmente como formas de gestion de
servicios publicos en el ambito local. Suprimido el contrato de gestién de servicios publicos, del cual
constituian una modalidad, el objeto de este trabajo consiste en analizar si contintia siendo posible emplear
esta formula para gestionar servicios publicos locales tras la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico. En concreto, se trata de determinar si se puede crear este
tipo de sociedades en el marco de los contratos de concesién de servicios y de los contratos de servicios,
férmulas contractuales previstas en la nueva norma para canalizar la gestion de servicios publicos.

PALABRAS CLAVE

Sociedades de economia mixta; gestion de servicios publicos locales; contrato de servicios; concesion de
servicios; derecho de la contratacién publica.

ABSTRACT

Mixed-economy companies have traditionally been used as forms of public services management at
the local level. Since the deletion of the «public services management contract», —of which they were a
modality—, the object of this work is to assess whether it is still possible to use this formula to manage local
public services after the entry into force of Law 9/2017, of 8 November, about the public sector contracts.

' Este trabajo ha sido realizado en el marco de la ayuda de la Conselleria de Educacién, Universidade e Formacién Profesio-
nal y la Conselleria de Economia, Emprego e Industria de la Xunta de Galicia, para la consolidacién y estructuracion de unidades de
investigacion, concedida al grupo de investigacion de la Universidad de Santiago de Compostela GI-1876 “Empresa y Administracion”,
Grupo de Referencia Competitiva del Sistema Universitario de Galicia — ED431C 2019/15 y del proyecto de investigacion: Instrumentos
juridicos para la lucha contra la despoblacion en el ambito rural (DESPORU), Ref.: RTI12018-099804-A-100. Financiado por: FEDER/
Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades, Agencia Estatal de Investigacion. Gobierno de Espafia.
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In particular, it wants to clarify if this companies can be created under the framework of service contracts
and service concessions, namely the types of contracts provided for in the new legislation to manage public
services.

KEYWORDS

Mixed-economy companies; management of local public services; service contract; service concession;
public procurement law.

SUMARIO
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DE GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS. 2.2. EL ENCAJE DE LAS ANTIGUAS MODALIDADES
DEL CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS EN LA LCSP DE 2017. 3. ;PUEDEN EM-
PLEARSE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA PARA LA GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS
TRAS LA LEY 9/2017, 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO? 3.1. PREMI-
SAS. 3.1.1. Primera premisa: las sociedades de economia mixta creadas para la gestion contractual de
servicios publicos son una férmula de colaboracién publico-privada institucionalizada con personalidad
juridico-privada y un régimen juridico mixto. 3.1.2. Segunda premisa: la seleccion del socio privado ha
de realizarse a través de un procedimiento de concurrencia competitiva. 3.1.3. Tercera premisa: en las
sociedades de economia mixta creadas ex novo el acto de seleccion del socio privado va acompafado
de la creacion de la sociedad de economia mixta y de la atribucién a la misma de la gestién del servicio
publico. 3.1.4. Cuarta: la supresion del contrato de gestién de servicios publicos no impide el recurso a
la sociedad de economia mixta como férmula gestora ni exige la celebracion de una doble licitacion para
la adjudicacién del servicio de que se trate. 3.2. UNA POSIBLE RESPUESTA: LAS SOCIEDADES DE
ECONOMIA MIXTA CONTINUAN SIENDO UNA FORMULA DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS
TRAS LALCSP DE 2017. 4. LIMITES AL EMPLEO DE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA PARA
LA GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS. 4.1. LIMITES DERIVADOS DE LA DISPOSICION ADICIO-
NAL VIGESIMOSEGUNDA DE LA LCSP DE 2017. 4.1.1. Origen de la disposicion adicional vigesimo-
segunda de la LCSP de 2017. 4.1.2. Alcance de la disposicion adicional vigesimosegunda de la LCSP
de 2017. 4.2. LIMITES DERIVADOS DE LA MODIFICACION DE LA LBRL INTRODUCIDA POR LA LEY
27/2013, DE 27 DE DICIEMBRE, DE RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE LA ADMINISTRA-
CION LOCAL. 5. REFLEXION FINAL. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. PLANTEAMIENTO

Tras la supresion del contrato de gestion de servicios publicos, entre cuyas modalidades se encontraban
las sociedades de economia mixta, se ha planteado si contintia siendo posible recurrir a esta férmula para
su gestion, la cual ha demostrado multiples ventajas, especialmente, en contextos de crisis econdémica, al
permitir a los entes locales: mantener cierto control directo sobre la gestién del servicio publico en cuestion;
contar con la experiencia empresarial y de gestion del socio privado; obtener una fuente de financiacion
complementaria y, eventualmente, la obtencion de beneficios con la erogacion del mismo (Santiago Iglesias,
2010, p. 37).

La escueta regulacion de las sociedades de economia mixta contenida en la nueva Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico (en adelante, LCSP de 2017) se reduce, fundamentalmente, a su
disposicion adicional vigesimosegunda, cuya redaccién deja sin responder a la pregunta anterior e, incluso,
afade, nuevos problemas interpretativos, al regular el régimen aplicable a este tipo de sociedades cuando
se constituyen en el marco de contratos de concesién de obras y de concesion de servicios, de manera que
no queda claro si s6lo cabe recurrir a esta formula en el marco de dichos contratos o bien, si se trata de un
régimen especial aplicable a estos supuestos en concreto.

Asi las cosas, para responder a dichas cuestiones se realizara, con caracter previo, un analisis de los
tipos contractuales que pueden emplearse para la gestion de servicios publicos locales de acuerdo con el
nuevo marco normativo para, a continuacién, examinar la posibilidad de llevar a cabo la ejecucion de los
mismos a través de sociedades de economia mixta y, en su caso, identificar los limites aplicables al recurso
a esta figura por los entes locales.
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2. ALGUNAS CUESTIONES PREVIAS: LAS FORMAS DE GESTION INDIRECTA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES TRAS LA LEY 9/2017

Los entes locales pueden decidir de forma discrecional el modo en el que gestionaran los servicios
publicos de su titularidad?. El Derecho de la Unién Europea reconoce libertad a los Estados miembros a la
hora de decidir la forma de gestion de sus servicios publicos. Este tema ha sido abordado, de nuevo, recien-
temente por la doctrina en el contexto del debate sobre las remunicipalizaciones (Lopez de Castro y Ortega
Bernardo, 2021, p. 490; Ortega Bernardo y de Sande, 2016, pp. 64-67; Ponce Solé, 2016, p. 84; Tornos Mas,
2016, pp. 41-49)°.

En el derecho interno, asi se reconoce también, de un lado, en el articulo 86.2 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante, LBRL), donde se sefiala que la decisién so-
bre la forma concreta en que se gestionara un determinado servicio correspondera al pleno de la corporacion
y, de otro lado, en el articulo 30 del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones locales (en adelante, RSCL), donde se reconoce a los entes locales la «plena
potestad para constituir, organizar, modificar y suprimir los servicios de su competencia».

Asi, los entes locales podran elegir la forma de gestion que prefieran de entre las establecidas en el art.
85 de la LBRL: a) gestion directa, por la propia entidad local, o bien, a través de un organismo auténomo
local, entidad publica empresarial local o sociedad mercantil local integramente publica y b) gestion indirecta,
remitiéndose, expresamente, con una técnica normativa cuestionable#, a las distintas formas previstas para
el contrato de gestion de servicios publicos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP).

No obstante, de acuerdo con la nueva redaccién de dicho precepto introducida por la Ley 27/2013, de 27
de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administraciéon Local (en adelante, LRSAL), la potes-
tad discrecional atribuida a los entes locales se ha visto limitada. De un lado, se exige que la eleccién de la
forma de gestion se base en criterios de sostenibilidad y eficiencia. De otro lado, se introducen importantes
limites al recurso a determinadas férmulas, pudiendo observarse cierta preferencia por la gestion directa por
la propia entidad local o a través de un organismo auténomo local, y por la gestion indirecta, que no se sujeta
a requisitos adicionales (Montoya Martin, 2014, p. 28).

Asi, la gestion a través de una entidad publica empresarial o de una sociedad integramente publica
queda condicionada a que se demuestre su mayor sostenibilidad y eficiencia respecto de las demas formas
de gestidn directa, para lo cual deberan tenerse en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recupe-
racion de la inversion.

Respecto de la gestion indirecta de los servicios publicos, como se ha dicho, la LBRL no ha introducido
mas limitaciones que las que, en su caso, puedan derivarse de la nueva disposicion adicional novena de la
LBRL, sobre la cual se volvera en los siguientes epigrafes, de manera que su estudio pasa, necesariamente,
por el analisis de la normativa de contratos publicos. Como se ha indicado, el art. 85 de la LBRL se remite,
en este punto, a las distintas formas previstas para el contrato de gestion de servicios publicos regulado en
el TRLCSP. Dicha remision, debe entenderse realizada a la vigente LCSP de 2017, la cual ha derogado el
texto anterior y, a su vez, ha suprimido, sorprendentemente, el contrato de gestidn de servicios publicos.

Asi las cosas, cabe plantearse dos cuestiones: de un lado, qué férmulas contractuales existen en la nue-
va ley para instrumentar la gestién indirecta de un servicio publico y, de otro lado, como encajan las antiguas
modalidades del contrato de gestion de servicios publicos en las mismas.

2.1. Foérmulas contractuales de gestion de los servicios publicos

Una de las novedades mas llamativas introducidas por la nueva LCSP ha sido la supresion del contrato
de gestion de servicios publicos —que constituia una categoria genuina de nuestro ordenamiento juridico y
desconocida desde el punto de vista del derecho de la Union Europea—, decision que ha sido criticada por

2 En este sentido, vid. la Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de mayo de 1997, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién cuarta, recurso num. 6813/1991.

3 Vid. el art. 2 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudi-
cacion de contratos de concesion, donde se reconoce el principio de libertad de administracion de las autoridades publicas.

4 Hubiese sido mas adecuado hacer referencia a la normativa reguladora de los contratos publicos en lugar de mencionar expre-
samente la norma de aplicacion en el momento de redaccion de dicho precepto.
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la doctrina por innecesaria desde el punto de vista de la adecuada transposicion de las directivas de con-
tratos publicos (Laguna de Paz, 2017, p. 44; Martinez Lopez-Mufiz, 2017, p. 40). Asi las cosas, a partir de
la entrada en vigor de la LCSP de 2017, la gestién indirecta puede llevarse a cabo a través de dos formulas
contractuales: el contrato de servicios y el contrato de concesion de servicios (Villarejo Galende y Calonge
Velazquez, 2018, pp. 28-33). A continuacion, se analizaran, brevemente, sus caracteristicas principales.

De un lado, el contrato de concesion de servicios, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 de
la LCSP de 2017, se define como aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a
titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestién de un servicio cuya prestacion sea
de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los
servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompafado del de percibir un precio. En todo caso,
el derecho de explotacion de los servicios implicara la transferencia al concesionario del riesgo operacional
(Lazo Vitoria y Noguera de la Muela, 2018, pp. 189-214).

Respecto de su objeto, hay que sefalar que propia ley regula expresamente, en el articulo 284, la posi-
bilidad de que la Administracion canalice a través de este tipo de contrato la gestidn indirecta de los servicios
publicos de su titularidad o competencia. No obstante, igual que sucedia con el antiguo contrato de gestion
de servicios publicos, establece una serie de limites: que dichos servicios sean susceptibles de explotacion
econdmica por particulares y que no impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos.

En realidad, en el caso de que su objeto sea la gestion de un servicio publico, no existen apenas diferen-
cias entre el régimen juridico del antiguo contrato de gestion de servicios publicos y las nuevas concesiones
de servicios. Asi, se exige que, antes de proceder a la contratacion: se establezca el régimen juridico del
servicio publico de que se trate, se declare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida
por la Administracion respectiva como propia; se determine el alcance de las prestaciones en favor de los
administrados; y se regulen los aspectos de caracter juridico, econdmico y administrativo relativos a la pres-
tacion del servicio. Del mismo modo, se regulan las prerrogativas de la Administracion y las obligaciones del
concesionario cuando el objeto del contrato sea la gestion de un servicio publico, de manera que, segun el
articulo 287 de la LCSP de 2017, el concesionario esta obligado a organizar y prestar el servicio con estricta
sujecion a las caracteristicas establecidas en el contrato y dentro de los plazos sefalados en el mismo, v,
en su caso, a la ejecucion de las obras conforme al proyecto aprobado por el 6rgano de contratacion y la
Administracion, por su parte, conservara los poderes de policia necesarios para asegurar la buena marcha
de los servicios de que se trate (vid. asimismo, los articulos 291 y ss. de la LCSP de 2017).

De otro lado, el articulo 17 de la LCSP de 2017 define el contrato de servicios como aquel cuyo objeto
son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un
resultado distinto de una obra o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar
el servicio de forma sucesiva y por precio unitario.

Respecto de su objeto, hay que sefialar que, también en este caso, en el articulo 312 de la LCSP de
2017, se permite canalizar a través de este tipo de contrato la gestion indirecta de los servicios publicos de
su titularidad o competencia, al introducir un régimen especial para aquellos contratos de servicios que con-
lleven prestaciones directas a favor de la ciudadania (Menéndez Sebastian, 2020, pp. 375-400).

No obstante, igual que sucedia con el antiguo contrato de gestidn de servicios publicos, se establece
un limite: que dichos servicios no impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos (Al-
meida Cerreda et al., 2014, p. 540). Nada se dice, sin embargo, sobre la necesidad de que el servicio sea
susceptible de explotacion por particulares, si bien, parece que este requisito va implicito con la celebracién
del propio contrato.

Asi las cosas, en realidad, en el caso de que el objeto de dichos contratos sea la gestion de un servicio
publico, las diferencias con el régimen juridico del antiguo contrato de gestiéon de servicios publicos son
menos evidentes de lo que pudiera parecer y lo mismo sucede respecto del régimen aplicable al contrato de
concesion de servicios y al contrato de servicios cuando su objeto sea la gestiéon de un servicio publico. Se-
gun el art. 284.2 de la LCSP de 2017, en el caso del contrato de concesion de servicios se exige que, antes
de proceder a la contratacion: se establezca su régimen juridico; se declare expresamente que la actividad
de que se trata queda asumida por la Administracion respectiva como propia de la misma; se determine el
alcance de las prestaciones en favor de los administrados, y se regulen los aspectos de caracter juridico,
econoémico y administrativo relativos a la prestacion del servicio.

Del mismo modo que en las concesiones de servicios, en el contrato de servicios se regulan las prerroga-
tivas de la Administracion y las obligaciones del contratista cuando el objeto del contrato sea la gestion de un
servicio publico, de manera que, segun el articulo 312 b) LCSP, por una parte, el contratista debe: prestar el
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servicio con la continuidad convenida y garantizar a los particulares el derecho a utilizarlo en las condiciones
que hayan sido establecidas y mediante el abono en su caso de la contraprestacion econdémica fijada; cuidar
del buen orden del servicio; indemnizar los dafios que se causen a terceros como consecuencia de las opera-
ciones que requiera el desarrollo del servicio, con la salvedad de aquellos que sean producidos por causas im-
putables a la Administracion; y entregar, en su caso, las obras e instalaciones a que esté obligado con arreglo
al contrato en el estado de conservacion y funcionamiento adecuados. De otro lado, entre las prerrogativas de
la Administracion cabe destacar: la inembargabilidad de los bienes afectos al servicio; la potestad de secuestrar
o intervenir el servicio si del incumplimiento por parte del contratista se derivase perturbacion grave del mismo,
no reparable por otros medios, y la Administracién no decidiese la resoluciéon del contrato; la atribucién a la
Administracién de los poderes de policia necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios.

En consecuencia, a la luz de los expuesto, es el riesgo operacional el criterio basico para decidir el tipo
de contrato a celebrar para la gestidn indirecta de un servicio publico, de manera que, de trasladarse al con-
tratista, procedera la celebracion de una concesion de servicios y de no ser asi, debera acudirse al contrato
de servicios (Gimeno Feliu, 2018, pp. 4-13; Hernandez Gonzalez, 2018, pp. 477-516; Miguez Macho, 2016,
pp. 217-233). No obstante, algunos autores han criticado la configuracién legal del riesgo operacional como
criterio distintivo entre ambas figuras contractuales, por entender que, en su lugar, la distincién deberia
buscarse en su diferente objeto, al que sigue un régimen juridico definido, especialmente, en el caso de los
servicios que se prestan a los ciudadanos, motivo por el cual no tendria sentido la categoria de contratos de
servicios a los ciudadanos, al tener un régimen juridico casi coincidente con el de la concesion de servicios
publicos (Sahun Pacheco, 2019, p. 191; Laguna de Paz, 2017, p. 68).

2.2. El encaje de las antiguas modalidades del contrato de gestion de servicios publicos
en la LCSP de 2017

Tras la supresion del contrato de gestion de servicios publicos por la LCSP de 2017, se plantea la in-
cognita de acerca de la subsistencia de sus diferentes modalidades. En este punto, hay que recordar que,
en puridad, ni siquiera podia hablarse bajo la anterior regulacién de verdaderas modalidades del contrato.
Los criterios de distincién entre ellas no eran uniformes y mas que modalidades del contrato de gestion de
servicios publicos debia hablarse de modalidades de concesion, es decir, el contrato de gestion de servicios
publicos podria haberse denominado, bajo la normativa de contratos anterior, contrato de concesion de ser-
vicios publicos, con diferentes subtipos, en funcién de sus caracteristicas: en el caso de la gestion interesa-
da, se trataba de una concesion con un régimen de reparto del riesgo determinado; en el caso del concierto,
era, de nuevo, una concesion, en la que se introducian limitaciones respecto de los posibles adjudicatarios;
en el caso de la sociedad de economia mixta, se condicionaba el contrato a la creacion de una sociedad con
unos requisitos determinados.

A continuacién, se analizaréa la posible reconduccion de las antiguas modalidades de gestion indirecta
de servicios publicos a alguno de los tipos contractuales previstos en la nueva LCSP, en concreto, se exami-
nara su encaje en el contrato de concesion de servicios y en el contrato de servicios, segun corresponda, en
funcién del mencionado criterio del riesgo operacional (Hernandez Gonzalez, 2016, pp. 53-56).

En primer lugar, por lo que respecta a la gestién interesada, no parece que haya impedimento en en-
cajarla en alguno de los mencionados tipos contractuales. Al fin y al cabo, el elemento que singularizaba a
esta forma de gestién frente a las demas era su sistema retributivo, basado en la prevision en los pliegos
de clausulas administrativas particulares de la denominada clausula de interesamiento, a través de la que
se podia establecer un ingreso minimo en favor de cualquiera de las partes, a abonar por la otra parte,
cuando el resultado de la explotacion no alcanzase a cubrir un determinado importe de beneficios (Morell
Ocana, 1999, p. 405). De hecho, la doctrina habia propuesto durante afios su eliminacién como modalidad
gestora diferenciada y la incorporacion de la clausula de interesamiento que la caracterizaba a los pliegos
de condiciones de la concesion (Martin-Retortillo, 1961, pp. 93-98). Por tanto, nada impide que puedan in-
corporarse dichas clausulas a los pliegos de alguno de los contratos previstos en la LCSP para la gestion
de los servicios publicos, en concreto, a los del contrato de servicios, dado que esta férmula no implicaria,
probablemente, la traslacion del riesgo operacional al contratista.

En segundo lugar, las antiguas concesiones —por las que se atribuia a un empresario particular la
gestion, a su riesgo y ventura, de un servicio publico de su competencia, pudiendo exigirle a cambio el
pago de un canon— podran reconducirse, bien al contrato de servicios, o bien al de concesion de servicios,
dependiendo de si se produce o no la traslacion del riesgo operacional al contratista —debe recordarse que
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el concepto de riesgo y ventura no es equivalente al de riesgo operacional (Sahun Pacheco, 2019, p. 238;
Gimeno Feliu, 2018, pp. 4-13; Hernandez Gonzalez, 2018, pp. 477-516; Huergo Lora, 2017, pp. 31-51; Mi-
guez Macho, 2016, pp. 217-233)-.

En cuanto al concierto, su configuracion como modalidad del contrato de gestidn de servicios publicos
habia sido objeto de numerosas criticas con anterioridad a la reforma, por exigirse que la contrataciéon de
servicios publicos se llevase a cabo con empresarios que viniesen realizando la actividad de que se tratase
de forma ordinaria, en lugar de articularse sobre la base de requisitos de solvencia técnica o profesional vy,
en su caso, de los criterios de adjudicacion que se establezcan. En todo caso, los antiguos conciertos en-
tendidos en dicho sentido deberian reconducirse al contrato de servicios o al de concesion de servicios, en
funcién de quién asuma el riesgo operacional. No obstante, teniendo en cuenta las actividades que consti-
tuyen su objeto habitualmente (sanidad, servicios sociales, etc...) no parece que exista una exposicion real
a los riegos de mercado en este tipo de contratos, por lo que, en muchos casos, deberan reconducirse a la
figura de los contratos de servicios, si bien no existe una posicion pacifica al respecto (Diez Sastre, 2020,
pp. 232-262; Garrido Juncal, 2020; Hernandez Gonzalez, 2016, p. 53).

Por ultimo, en cuanto a la sociedad de economia mixta como modalidad del antiguo contrato de gestién
de servicios publicos, ésta gozaria de una posicion asimilable a la del concesionario en el antiguo contrato
de gestidn de servicios publicos: «en los contratos de gestion de servicios publicos la sociedad de econo-
mia mixta figurara como contratante con la Administracion, correspondiéndole los derechos y obligaciones
propios del concesionario de servicios publicos» (art. 182 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante,
RLCAP), todavia en vigor, en la medida en que resulte compatible con la LCSP de 2017). Esta remisién ge-
nérica del régimen aplicable a la sociedad de economia mixta al régimen del concesionario evidencia la falta
de un status de gestor del servicio (Gémez-Ferrer Morant, 2000, p. 1903).

Asi, de entrada, podria pensarse que dicha figura tendria encaje en aquellos contratos a los que segun
la nueva ley pueden reconducirse las antiguas concesiones: concesion de servicios o contrato de servicios,
segun corresponda, en funcion del criterio de traslacion del riesgo operacional. No obstante, la falta de
regulacion expresa de las sociedades de economia mixta en el articulado de la LCSP de 2017 y la oscura
regulacion de las mismas contenida en su disposicidon adicional vigesimosegunda (en adelante, DA22 de la
LCSP de 2017), hacen necesario un analisis mas detenido de esta cuestion, el cual se llevara a cabo en el
siguiente apartado.

3. ¢PUEDEN EMPLEARSE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA PARA LA GESTION
DE SERVICIOS PUBLICOS TRAS LA LEY 9/2017, 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO?

Tal y como se ha apuntado, tras la supresion del contrato de gestion de servicios publicos cabe pregun-
tarse si las sociedades de economia mixta continian siendo una féormula valida para la gestion de servicios
publicos y, de ser asi, a través de qué formula contractual puede canalizarse la adjudicacién a las mismas
de su gestion. A continuacion, se expondra el razonamiento deductivo seguido para dar respuesta a dichas
cuestiones.

3.1. Premisas

3.1.1. Primera premisa: las sociedades de economia mixta creadas para la gestion contractual de
servicios publicos son una férmula de colaboracién publico-privada institucionalizada con
personalidad juridico-privada y un régimen juridico mixto

De un modo muy simple, partiendo de una interpretacion literal de su propia denominacion, las socieda-
des de economia mixta se pueden definir como aquellas entidades mercantiles que cuentan con un capital
social de composicién en parte publica en parte privada.

En el seno del Ordenamiento de la Unién Europea se han desarrollado una serie de criterios para deli-
mitar el concepto de colaboraciéon publico-privada institucionalizada, una de cuyas manifestaciones posibles
son las sociedades de economia mixta (Bernal Blay, 2010, pp. 96-105). En este sentido, la Comision en-
tiende por Colaboracion Publico-Privada Institucionalizada (en adelante, CPPI) la cooperacion entre socios
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del sector publico y del sector privado que crean una entidad de capital mixto para la ejecucion de contratos
publicos o concesiones. La aportacion privada a los trabajos de la CPPI, ademas de la contribucién al capital
u otros activos, consiste en la participacion activa en la ejecucion de las tareas confiadas a la entidad de ca-
pital mixto y/o la gestién de dicha entidad. En cambio, la simple aportacién de fondos por un inversor privado
a una empresa publica no constituye una CPPI®.

Asi, segun lo expuesto, para la existencia de una formula de colaboracion publico-privada instituciona-
lizada, por ejemplo, una sociedad de economia mixta, serian necesarios dos elementos: en primer lugar,
que haya contribucion publica y privada en el capital de la entidad creada y, en segundo lugar, que el socio
privado participe, activamente, en la gestion de la entidad y/o en la ejecucion del contrato o concesion que
tiene encomendada dicha entidad.

Junto a los criterios establecidos en el ambito comunitario, en el ordenamiento juridico espafiol se pue-
den encontrar una serie de preceptos relacionados con la gestidn de los servicios publicos, en general, y con
la erogacion de los servicios publicos locales, en particular, de los cuales se puede inferir una concepcion or-
dinamental de sociedad de economia mixta. Estos preceptos son la disposiciéon adicional vigesimosegunda
(en adelante, DA22) de la LCSP de 2017, el articulo 86 de la LBRL, el articulo 104 del Real Decreto Legisla-
tivo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes
en materia de Régimen Local (en adelante, TRRL) y los articulos 102 y ss. del RSCL.

A partir de dichos preceptos, se podrian definir como aquellas en las que se cumplen cuatro requisitos:
primero, su objeto social consiste, o bien en la realizacion de actividades configuradas, o susceptibles de
ser configuradas, como servicios publicos locales; segundo, su capital social se halla compuesto por apor-
taciones provenientes del sector publico y del sector privado; tercero, su actividad consiste, al menos, en la
erogacion de un servicio publico; y cuarto, su gestion y administracion se comparte entre el socio privado y
el socio publico (Santiago Iglesias, 2010, p. 69)°.

Este tipo de sociedades tienen un régimen juridico mixto integrado por normas administrativas y mer-
cantiles, siendo mas intensa la aplicacion de las primeras en el caso de aquellas cuyo objeto consiste en la
gestion de servicios publicos o en la realizacion de funciones publicas (Santiago Iglesias, 2010, p. 85). La
ausencia de una regulacion clara de estas entidades en las normas administrativas, que se limitan a remitir
la disciplina relativa a la constitucién y funcionamiento de la sociedad a las normas mercantiles, hace que
sea necesario establecer una serie de principios que permitan conjugar las citadas normas administrativas
y mercantiles, y establecer un sistema de prelacion en caso de conflicto entre ambos ordenamientos. La
doctrina ha propuesto diferentes criterios para resolver dicha situacion (Ruiz Ojeda, 1998, p. 113), entre los
cuales, cabe citar el siguiente, basado en la posibilidad de excepcionar el régimen general de sociedades
derivada de lo dispuesto en el art. 104.2 del TRRL, que permite introducir singularidades en su régimen
juridico por via estatutaria (Santiago Iglesias, 2017, p. 159). Asi las cosas, se propone la aplicacion de los
siguientes principios, a la luz del art. 103 CE, para la resolucién de los conflictos que puedan surgir, si bien,
no existe una posicién doctrinal unanime al respecto: en primer lugar, toda alteracion del régimen general de
funcionamiento de las sociedades deberia tener como fin la protecciéon de un interés general; en segundo
lugar, sdlo se llevara a cabo la alteracion del régimen general de funcionamiento de las sociedades cuando
dicho régimen no ofrezca los mecanismos adecuados para la proteccion del interés general cuya tutela se
persigue y, en tercer lugar, las alteraciones del régimen general de funcionamiento de las sociedades intro-
ducidas por las normas administrativas han de ser las minimas indispensables para garantizar la consecu-
cion del antedicho interés general y, en consecuencia, proporcionales al mismo.

3.1.2. Segunda premisa: la seleccion del socio privado ha de realizarse a través
de un procedimiento de concurrencia competitiva

La garantia de los principios de igualdad de trato, libre competencia y no discriminacion por razén de la
nacionalidad (art. 43, 49 y 86 del TFUE) y el respeto a la normativa europea de contratacion publica hacen

5 Vid. Comunicacién interpretativa de la Comision relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones a la colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI) (2008/C91/02, DOUE de 12 de abril de 2008). Asi-
mismo, vid. el Informe especial del Tribunal de Cuentas Europeo Asociaciones publico-privadas en la UE: Deficiencias generalizadas y
beneficios limitados, nim. 2/2018.

8 Estos caracteres han sido identificados por el Tribunal Supremo en el FJ4.° de su Sentencia de 22 de abril de 2005, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion cuarta, recurso nim. 7931/2002.
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que la seleccion del socio privado de una sociedad de economia mixta gestora de servicios publicos deba
realizarse a través de un procedimiento que garantice la libre concurrencia, no siendo posible la adjudicacion
directa de la gestion de un servicio publico a una sociedad de economia mixta preexistente, la cual colocaria
a la empresa que participa en el capital en una situacién de ventaja respecto de sus competidores’.

Cuando pretende adjudicarse la gestidén de un servicio publico a una sociedad de economia mixta, pue-
den darse dos supuestos, fundamentalmente: que la sociedad ya se halle constituida o que se pretenda su
creacion ex novo. En ambos casos, es necesario celebrar un procedimiento en el que quede garantizada
la concurrencia: las entidades adjudicadoras no pueden «recurrir a mecanismos dirigidos a enmascarar la
adjudicacioén de contratos publicos de servicios a empresas de economia mixta», sin embargo, el disefio del
mismo sera diferente [Comunicacién interpretativa de la Comision relativa a la aplicacién del Derecho comu-
nitario en materia de contratacion publica y concesiones a la colaboracion publico-privada institucionalizada
(CPPI) (2008/C91/02)].

En el caso de las sociedades de economia mixta preexistentes, la atribucion a las mismas de la gestién
del servicio de que se trate pasa por su previa participacion en el procedimiento de contrataciéon que, en su
caso, se celebre y en su eventual seleccién como contratista®. Mas problemas se ha planteado respecto de
las sociedades de economia mixta de nueva creacion, en concreto, respecto del disefio del procedimiento a
emplear para la seleccion del socio privado y para la posterior adjudicacién a la nueva sociedad del servicio
publico de que se trate, cuestidon que sera objeto de analisis detenido en el siguiente apartado.

3.1.3. Tercera premisa: en las sociedades de economia mixta creadas ex novo el acto de seleccion
del socio privado va acompanado de la creacion de la sociedad de economia mixta
y de la atribucion a la misma de la gestién del servicio publico

De acuerdo con la interpretacion del Ordenamiento juridico comunitario realizada por la Comisién Euro-
pea, deben descartarse como modo adecuado de seleccion del socio privado aquellos basados en la cele-
bracién de una doble licitacion —una primera para la seleccion del socio privado de la CPPI, y una segunda
para la adjudicacion del contrato publico o la concesion a la entidad de capital mixto— por considerarlos poco
practicos —quien haya sido seleccionado como socio, podria terminar siéndolo de una sociedad que no resul-
tase adjudicataria del servicio en cuestion—. Asi, se propone el siguiente modo de creacion: el socio privado
debe ser seleccionado mediante un procedimiento de licitacion transparente y competitivo cuyo objeto sea el
contrato publico o la concesién cuya ejecucion correspondera a la entidad de capital mixto y la contribucion
operativa del socio privado a la ejecucion de esas tareas y/o su contribucion administrativa a la gestion de la
entidad de capital mixto. En definitiva, lo que la Comision propone es que la seleccion del socio privado vaya
acompanada de la creacion del instrumento de colaboracion publico-privada institucionalizada y, a su vez, de
la adjudicacion del contrato publico o la concesion a la entidad de capital mixto [Comunicacion interpretativa
de la Comision relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion publica y conce-
siones a la colaboracion publico-privada institucionalizada (CPPI) (2008/C91/02)].

Esta féormula ha sido avalada por la STJUE, de 15 de octubre de 2009, “ACOSET”, asunto C-196/08,
§ 59-63. En este pronunciamiento, el Tribunal rechazé los procedimientos de doble licitacion: una para se-
leccionar al socio privado y otra para adjudicar el servicio a la sociedad de economia mixta ya constituida,
justificando dicha posicion en los siguientes argumentos: a) un procedimiento asi disefiado casa mal con el
ahorro de tramites que inspira a las colaboraciones publico-privadas institucionalizadas y b) resulta disuaso-
rio tanto para las entidades privadas como las publicas, dada la incertidumbre juridica que existe respecto
de la adjudicacion de la concesién al socio privado previamente seleccionado.

" En principio, aquel negocio juridico por el que se pretende adjudicar a una sociedad de economia mixta la gestion de un
servicio publico parece encajar en el concepto de contrato de servicios o de concesion de servicios previstos en el articulo 2.1.9) de
la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de Febrero de 2014, sobre contratacion publica y en el articulo
5.2.b) de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de con-
tratos de concesion.

Vid., entre otras: STJUE, de 15 de octubre de 2009, “ACOSET”, asunto C-196/08, § 56; STJUE de 10 de noviembre de 2005,
“Comision de las Comunidades Europeas contra Republica de Austria”, asunto C-29/04, § 48 o STJUE, de 11 de enero de 2005, “Stadt
Halle”, asunto C-26/03, § 52.

8 Al contar con participacién de capital privado queda, en cualquier caso, excluida su posible condicién de medio propio (Gimeno
Felia, 2019, p. 775). Vid., entre otras, la STJUE, de 11 de enero de 2005, “Stadt Halle”, asunto C-26/03 o la STJUE, de 13 de octubre
de 2005, “Parking Brixen”, asunto C-458/03.
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Asi, se concluye que puede adjudicarse la gestidn del servicio a la sociedad mixta sin necesidad de una
doble licitacion siempre que la seleccidn del socio privado se realice a través de un procedimiento respetuo-
so con los principios del derecho comunitario en el que se empleen criterios que no se basen, Unicamente,
en el capital aportado, sino en los que se tengan en cuenta la capacidad técnica y las caracteristicas de la
oferta respecto de las prestaciones especificas a realizar.

La seleccion del socio privado siguiendo un procedimiento con dichas caracteristicas permite, segun
sostiene el TJUE, la adjudicacion directa a la sociedad de economia mixta que eventualmente se cree,
siempre y cuando la sociedad conserve el mismo objeto social durante todo el tiempo que dure el contrato y
teniendo en cuenta que toda modificacidon sustancial del mismo obligaria a proceder a una nueva licitacion.

Lo cierto es que, en Espafia, la forma en que venia llevandose a cabo la seleccién del socio privado
de las sociedades de economia mixta coincidia, en esencia, con la sefialada en la sentencia ACOSET. Las
sociedades de economia mixta se configuraban en la normativa de contratos del sector publico anterior a
2017, como una modalidad del contrato de gestidon de servicios publicos, de manera que la seleccién del
socio privado se llevaba a cabo a través de un Unico procedimiento, transparente y competitivo, que tenia
por finalidad la seleccion de dicho socio —empleando criterios basados en la capacidad técnica y en las ca-
racteristicas de las ofertas—. Esta iba acompafiada de la creacioén de la sociedad de economia mixta y de la
atribucién a la misma de la gestion del servicio de que se tratase, de manera que dicha sociedad gozaria de
una posicién asimilable a la del concesionario en la terminologia del antiguo contrato de gestion de servicios
publicos (art. 182 del RLCAP). El adjudicatario, en primera instancia, era el socio privado, no obstante, el
contrato, a través de los pliegos, se condicionaba a la creacion posterior de una sociedad de economia mixta
a la que corresponderia su ejecucion (art. 25 del derogado TRLCSP), por lo que, de acuerdo con lo expues-
to, de facto ésta asumia una posicion asimilable a la del contratista®. Asi, ni existia en nuestro ordenamiento
una doble licitacién ni una previsién expresa de la posibilidad de adjudicar directamente a la sociedad resul-
tante la gestion del servicio publico de que se tratase —exigencia que, en ningun caso, se deriva del Derecho
de la Unién Europea-—.

En la actualidad, la supresion del contrato de gestidon de servicios publicos, de entrada, no parece que
haya afectado al sistema anterior en este punto, siempre que la seleccién del socio se realice a través de
alguno de los procedimientos previstos en la LCSP de 2017 para la celebracion del contrato de servicios o de
concesion de servicios, férmulas adecuadas en el nuevo texto legal para canalizar la gestion de un servicio
publico, quedando asi garantizados los principios de igualdad de trato, libre competencia y no discriminacion
por razon de la nacionalidad'°. A continuacién, se volvera sobre esta cuestion.

3.1.4. Cuarta: la supresion del contrato de gestion de servicios publicos no impide el recurso
a la sociedad de economia mixta como férmula gestora ni exige la celebraciéon de una doble
licitacion para la adjudicacién del servicio de que se trate

Como acaba de sefalarse, la creacion de sociedades de economia mixta para la gestion de servicios
publicos en el ordenamiento juridico espafiol se canalizaba a través del contrato de gestién de servicios pu-
blicos, formula genuina de nuestro derecho que ha permitido llevar a cabo la seleccion del socio privado y la
adjudicacion del servicio a la sociedad de forma totalmente respetuosa con el Derecho de la Unién Europea.

La supresion de dicho contrato a través de la LCSP de 2017 no impide, sin embargo, que se pueda con-
tinuar recurriendo a esta figura para la gestion de servicios publicos y, en general, en el marco de cualquier
tipo contractual. Como se ha dicho anteriormente, en la actualidad, la gestiéon de servicios publicos ha de
canalizarse a través, bien del contrato de concesién de servicios, bien a través del contrato de servicios, pero
nada impide que, en virtud del principio de libertad de pactos (art. 34.1 LCSP de 2017), el contrato de que se
trate tenga por objeto la seleccién del socio privado de la futura sociedad de economia mixta condicionada
a la creacion posterior de ésta ultima para llevar a cabo su ejecucion, la cual se realizard de acuerdo con

® Esta concepcion, aparentemente sencilla, debe ser matizada, por ejemplo, respecto de la apreciacion de las causas de reso-
lucién contractual, en concreto, de la contenida en el art. 211 b) de la LCSP de 2017, «la declaracién de concurso o la declaracion de
insolvencia en cualquier otro procedimiento» (Santiago Iglesias, 2015, p. 103), o respecto del disfrute de las garantias del contratista por
el socio privado de una sociedad de economia mixta (Gonzalez-Deleito Dominguez y Carpintero Rodriguez, 2019, p. 5).

© Sin embargo, aunque Espafia se habia mantenido al margen de dicha polémica, en torno a esta situacién se han generado
multiples problemas en otros ordenamientos, como el italiano, en el que, finalmente, se ha optado por adoptar la soluciéon postulada
por la Comision.
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lo establecido en los pliegos™. En ellos se especificaran las caracteristicas esenciales relativas a la orga-
nizacion y funcionamiento de la nueva sociedad, en especial, de aquellas que se refieren a la composicion
del capital y a su objeto social, el cual debera mantenerse inalterado durante la duracién del contrato, sin
perjuicio de la aplicacion del régimen de las modificaciones contractuales contenido en los articulos 203 y
ss. de la LCSP de 201712,

Es mas, como se ha apuntado, ni en la legislacion anterior de contratos, ni en la actual, tras la supresion
del contrato de gestion de servicios publicos, existe impedimento alguno para crear sociedades de economia
mixta en el marco de cualquier tipo contractual, encontrandose, precisamente, en el citado art. 34.1 LCSP de
2017 el amparo legal para hacerlo (equivalente al art. 25 del derogado TRLCSP).

El limite principal a dicho principio en el ambito del Derecho administrativo se encuentra en la propia ley
de contratos, cuyo contenido se presume derecho necesario, primando dicha norma sobre lo establecido
en los pliegos en caso de contradiccion (Gil Ibafiez, 2020, p. 83). Sin embargo, en el caso que nos ocupa,
el principio de libertad de pactos resulta plenamente aplicable puesto que la LCSP no contiene ninguna
prohibicién expresa respecto de la creacion de sociedades de economia mixta en el marco de ninguno de
los contratos en ella regulados, salvo las limitaciones derivadas, en la legislacion anterior, de la DA29 del
TRLCSPy, en la vigente, de la DA22 de la LCSP de 2017, cuyo alcance sera analizado a continuacién .

Por tanto, con caracter general, y siempre que asi se establezca en los pliegos, podra recurrirse a las
sociedades de economia mixta, tanto para la ejecucion de contratos que tengan por objeto la gestién de
servicios publicos —contrato de servicios o de concesién de servicios— como para la de cualquier otro tipo
contractual.

3.2. Una posible respuesta: las sociedades de economia mixta contintian siendo una féormula
de gestion de servicios publicos tras la LCSP de 2017

De las premisas anteriormente expuestas parece deducirse que la gestion de un servicio publico puede
encomendarse a una sociedad de economia mixta previa celebracién de un contrato de servicios o de un
contrato de concesién de servicios, segun corresponda. En ambos casos, el procedimiento de contratacion
tendra por objeto la seleccién del socio privado que participara con la Administracion titular del servicio en la
sociedad mixta. Asi, la adjudicataria del contrato no seria, en primera instancia, la sociedad, aunque, poste-
riormente, ésta asuma la posicion del contratista, ya que el contrato se adjudica al licitador que resulte elegido
a condicion de que constituya la sociedad de economia mixta en los términos indicados en los pliegos del con-
trato, acto que ira acompanado de la atribucién a la misma de la gestion del servicio publico de que se trate.

" En los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera pactos, clausulas y condiciones, siempre que no sean con-
trarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracién. El pliego de condiciones ha venido consi-
derandose por la jurisprudencia como ley de contrato, con fuerza vinculante para las partes. Vid. la STS de 19 de marzo de 2001, RC
565/1994. En aplicacion de la jurisprudencia anterior puede verse, como ejemplo, la Resolucion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales de Cantabria nim. 219/2016, de 1 de abril.

2. Respecto a la posibilidad de constituir una sociedad de economia mixta para la gestion de varios servicios publicos, hay que
sefalar que, desde el punto de vista del Derecho comunitario, no existe ningiin impedimento para que existan sociedades plurifuncio-
nales, siempre que se adopten determinadas cautelas. Asi, segun la Comision, «el principio de transparencia impone que se indique
claramente en la documentacion del anuncio de licitacién [...] las posibilidades de adjudicacion opcional de nuevas tareas. La documen-
tacion deberia indicar, al menos, el nimero y las condiciones de aplicaciéon de esas opciones. La informacién asi ofrecida debe ser lo
bastante detallada para garantizar una apertura a la competencia equitativa y eficaz» [Vid. Comunicacion interpretativa de la Comision
relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones a la colaboracién publico-privada
institucionalizada (CPPI) (2008/C91/02)]. Es decir, desde el punto de vista comunitario, lo importante es que en el proceso de seleccion
del socio privado quede claro, de un lado, cual es el servicio o servicios que se van a erogar por la empresa mixta y, eventualmente,
qué otros servicios le pueden ser encomendados y, de otro lado, en qué condiciones se produciran dichas encomiendas. En relacién
con esta cuestion, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Galicia en su Informe 1/2009, de 25 de junio, de consulta sobre
el régimen juridico aplicable y ampliacion del objeto de los contratos de gestién de servicios publicos, ha sefialado que es posible que
el objeto del contrato de gestion de servicios publicos recogido en los pliegos esté constituido por prestaciones futuras, es decir, por
prestaciones que, eventualmente, podra llevar a cabo el adjudicatario de dicho contrato, sin que sea necesaria una nueva adjudicacion
y sin que ello suponga una modificacién del contrato ni una vulneracion de los principios de concurrencia y transparencia ya que al estar
esta circunstancia prevista en los pliegos, los licitadores, en el momento de presentar sus ofertas, tenian conocimiento de la misma. El
Unico requisito que se establece es que, con caracter previo al momento en que se decida llevar a cabo esa nueva actividad, se tramite
un expediente contradictorio de aceptacion y negociacion de las condiciones en el que las partes definan con exactitud las obligaciones
y responsabilidades asumidas (Santiago Iglesias, 2010, p. 141).

3 Sobre el principio de libertad de pactos en materia de contratacion en el ambito del Derecho de la Unidon Europea, vid. la
STJUE, de 19 de junio de 2008, “Nachrichtenagentur GmbH”, C-454/06.
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Asi las cosas, la cuestion ahora reside en encajar dicha conclusion con el contenido de la DA22 de la
LCSP de 2017, «adjudicacién de contratos de concesion de obras y de concesion de servicios a sociedades
de economia mixta», en la que algunos autores han visto un obstaculo al empleo de las sociedades de eco-
nomia mixta para la gestion de servicios publicos en el marco de contratos de servicios (Alemany Garcias,
2019, p. 124; Fuentes i Gaso, 2019, p. 43; Rego Blanco, 20173, p. 66; Rego Blanco, 2017b, p. 151), cuestién
que sera objeto de analisis en el siguiente apartado.

4. LiMITES AL EMPLEO DE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIiA MIXTA PARA LA GESTION
DE SERVICIOS PUBLICOS

4.1. Limites derivados de la disposicion adicional vigesimosegunda de la LCSP de 2017
4.1.1. Origen de la disposicion adicional vigesimosegunda de la LCSP de 2017

El origen de la DA 22 de la LCSP de 2017 se encuentra en la disposiciéon adicional trigésimo-quinta de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, introducida por la disposicién final 16.34
de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que dio lugar a la disposicion adicional vigésimo
novena del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico.

No obstante, el contenido de sus antecesoras se aleja bastante del actual. En la DA35 de la LCSP
de 2007 se establecia que los contratos publicos y concesiones podian adjudicarse directamente a una
sociedad de economia mixta en la que concurriese capital publico y privado, siempre que la seleccién del
socio privado se hubiese efectuado de conformidad con las normas establecidas en la LCSP de 2007 para
la adjudicacion del contrato cuya ejecucion constituyese su objeto y siempre que no se introdujesen modi-
ficaciones en el objeto y las condiciones del contrato que se hubiesen tenido en cuenta en la seleccion del
socio privado.

Lo cierto es que, en su redaccion original, dicha disposicion se limitaba a reiterar la posibilidad de hacer
lo que ya era una realidad aplicando el clausulado general de la ley de contratos que, de un lado, configuraba
expresamente la sociedad de economia mixta como una forma del contrato de gestion de servicios publicos
y, de otro lado, en virtud de la libertad de pactos, permitia el recurso a esta figura en el marco de otros tipos
contractuales. A pesar de la innecesaridad de su contenido material —el cual se derivaba del Derecho de la
Union Europea y de lo dispuesto en la normativa interna de contratos publicos— lo cierto es que no puede
negarse el valor didactico de dicha disposicion, en la que se regulaban de forma expresa, por primera vez en
nuestro ordenamiento, ciertos limites respecto de estas férmulas de CPPI, en concreto, en lo que se refiere a
la modificacion del objeto y de las condiciones del contrato que, en su caso, se hubiese celebrado. Es decir,
se condicionaba expresamente la realizacién por la sociedad de otras actividades distintas de aquella que
constituia el objeto de contrato en el marco del cual se creaba y, en su caso, se introducian limites respecto
de su actividad extra moenia (Santiago Iglesias, 2010, p. 141)'.

La disposicion adicional vigésimo novena del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP), man-
tuvo la redaccién anterior y afiadié un segundo parrafo relativo a las formas de financiacion a las que podian
acudir estas sociedades: ampliaciones de capital —siempre que no se modificasen las condiciones esencia-
les de adjudicacion, salvo que se hubiese previsto en el contrato— y titulizacion de derechos de cobro.

En la vigente LCSP de 2017, el equivalente a dicho precepto se encuentra en la DA22, cuya nueva
redaccion ha dado lugar a dudas interpretativas acerca de su alcance, que seran objeto de analisis en el
siguiente apartado.

4.1.2. Alcance de la disposicion adicional vigesimosegunda de la LCSP de 2017

La DA22 de la LCSP de 2017 ha introducido algunos cambios relevantes respecto de sus homologas,
anteriormente referidas.

4 Vid. Comunicacion interpretativa de la Comision relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones a la colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI) (2008/C91/02).
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En su primer parrafo, se disciplina la posibilidad de adjudicar directamente a las sociedades de econo-
mia mixta los contratos de concesion de obras y de concesidn de servicios siempre y cuando se cumplan,
fundamentalmente, dos condiciones: mayoria del capital publico en dicha sociedad y eleccion del socio pri-
vado a través de los procedimientos de adjudicacion disciplinados en la LCSP para dichos tipos de contrato.

Asimismo, se recuerda que la modificacion de los contratos de concesion de obras o de concesion de
servicios de que se trate Unicamente se podra realizar de conformidad con el régimen contenido en la Sub-
seccion 4.2 de la Seccion 3.2 del Capitulo | del Titulo | del Libro Segundor

En su segundo parrafo, se introduce expresamente la prohibicion de que la sociedad de economia
mixta acceda como concesionaria a otros contratos diferentes de los de concesién de obras o concesion de
servicios que, en su caso, se hubiesen celebrado, recordando la necesidad de que, para ello, se celebre un
nuevo procedimiento de licitacion.

No obstante, lo cierto es que, sin perjuicio del valor didactico de estas dos Ultimas precisiones, su con-
tenido se derivaba ya del Derecho de la Unién Europea y del articulado de la propia LCSP de 2017, dado
que, de un lado, el régimen de modificados contractuales resultaria de aplicacion, en todo caso, con inde-
pendencia de incluir esta prevision expresa (Rego Blanco, 2017b, p. 158) y, de otro lado, la prohibicién de
adjudicacién de nuevos contratos sin licitacion previa es consustancial a la normativa contractual'®.

4.1.2.1. Ambito de aplicacién: ¢;contiene la DA 22 de la LCSP de 2017 el régimen juridico general
aplicable a este tipo de sociedades o solo una excepcion al mismo para aquellas constituidas
en el marco de un contrato de concesioén de servicios o de concesion de obras?

La redaccion de la DA22 es poco clara vy, de su literalidad es posible extraer, al menos, dos posibles
lecturas.

El analisis exegético de dicho precepto no es suficiente para determinar el alcance de su contenido. Por
este motivo, se ha acudido al método teleoldgico, empleado de dos formas: de un lado, se ha confrontado el
resultado del analisis literal de la DA22 con el resto de la LCSP, con el objetivo de garantizar que éste respete
su logica interna y la lI6gica del Ordenamiento en el que se integray, de otro lado, se ha confrontado la lectura
literal de la DA22 con los fines perseguidos por la LCSP de 2017.

En la nueva LCSP son escasas las referencias expresas a las sociedades de economia mixta, limitadas,
basicamente, al art. 28.3 de la LCSP de 2017 —donde se contiene una mencién a las mismas respecto de la
justificacién de la necesidad e idoneidad del contrato y la eficiencia en la contratacién— y a la mencionada
DA 22 de la LCSP de 2017, sobre la adjudicacion de contratos de concesion de obras y de concesion de
servicios a sociedades de economia mixta.

Asi, en virtud del principio de libertad de pactos (art. 34.1 de la LCSP de 2017) y en ausencia de prohi-
bicion alguna de recurrir a este tipo de sociedades al disciplinar el régimen aplicable a los contratos de servi-
cios y de concesion de servicios —tipos contractuales apropiados en la nueva ley para la gestion de servicios
publicos—, nada impediria que se introdujese como condicién contractual la creacion de una sociedad de
economia mixta participada por la Administracion que licita el contrato y por el socio privado que resultase
seleccionado para su ejecucion en los términos indicados en los pliegos. Esta lectura seria, asimismo, com-
patible con lo dispuesto en el art. 28.3 de la LCSP de 2017: «De acuerdo con los principios de necesidad,
idoneidad y eficiencia establecidos en este articulo, las entidades del sector publico podran, previo cumpli-
miento de los requisitos legalmente establecidos, celebrar contratos derivados de proyectos promovidos
por la iniciativa privada, en particular con respecto a los contratos de concesion de obras y concesion de
servicios, incluidos en su modalidad de sociedad de economia mixta». Este articulo, se limita a recordar la
posibilidad de que las entidades publicas colaboren con entidades privadas, previendo, a titulo ejemplificati-
vo, la posibilidad de que se acuda, para ello, a sociedades de economia mixta en el marco de contratos de
concesion de obra y concesion de servicio, pero sin impedir, en modo alguno, que puedan constituirse en el
seno de otros contratos.

Siguiendo la argumentacion anterior, cabria concluir que es posible crear sociedades de economia
mixta para la ejecucion de cualquier contrato administrativo. No obstante, esta regla general deberia com-
pletarse con lo dispuesto en la DA22 de la LCSP de 2017, que introduciria ciertos limites a su empleo como

5 En este sentido, debe recordarse una vez mas, que las sociedades de economia mixta no tienen la condicion de medio propio,
al contar con participacién privada en su capital y, por tanto, no caben, respecto de ellas, los encargos sin una licitacion previa.
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instrumento para canalizar contratos de concesién de servicios y de concesion de obras, los cuales deberian
ser objeto, en todo caso, de interpretacion restrictiva: odiosa sunt restringenda. A continuacion, se examinara
su posible alcance.

Teniendo en cuenta su ubicacion, entre las disposiciones adicionales de la LCSP de 2017, podria pen-
sarse que la DA22 establece particularidades respecto del uso de las sociedades de economia mixta en el
marco, Unicamente, de los contratos de concesion de servicios y de concesion de obras, es decir, contendria
una excepcion a la regla general antes expuesta. Asi parece desprenderse, ademas, de una interpretacion
literal de su propio titulo: “Adjudicacion de contratos de concesién de obras y de concesion de servicios a
sociedades de economia mixta”.

La incorporacién de este régimen especial en una disposicién adicional, aunque introduce cierta con-
fusion, podria estar justificada por la finalidad de dicho tipo de disposiciones: incorporar las reglas que no
puedan situarse en el articulado sin perjudicar su coherencia y unidad interna’®. Asi, ante la ausencia de
un régimen general aplicable a las sociedades mixtas en el articulado —el cual hubiese sido deseable—, la
regla es la posibilidad de introducir como condicion, en cualquier contrato, la creacion de una sociedad de
economia mixta, con las modulaciones contenidas en la DA22, las cuales se aplicarian, unicamente, en el
caso de los contratos de concesidn de servicios y de concesion de obras. La peculiaridad introducida por la
DA22 para estos casos se reduce, esencialmente, a la exigencia de que la sociedad de economia mixta que
se cree sea mayoritariamente publica, dado que el resto de su contenido resultaria de aplicacién a toda so-
ciedad mixta constituida en el seno de cualquier otro contrato regulado en la LCSP de 2017, tal y como se ha
apuntado mas arriba, por tratarse de limites derivados del propio articulado de la LCSP y no, exclusivamente,
de la DA22 de la LCSP de 2017.

En todo caso, la opcion del legislador de establecer esta exigencia resulta cuestionable, tanto formal
como materialmente. Desde el punto de vista formal, lo mas conveniente habria sido introducir una regula-
cion mas completa del régimen juridico-contractual de las sociedades de economia mixta en el articulado de
la ley y, desde el punto de vista material, no se entiende la necesidad de limitar la participacion privada en
el capital social de este tipo de sociedades, teniendo en cuenta que su objeto consiste en ejecutar contratos
de concesioén de obras y de concesion de servicios, caracterizados por trasladar el riesgo operacional al
contratista, cuya posicién ocupa, en este caso, una sociedad, curiosamente, con mayoria de capital publico.
Con independencia de su posicion sobre el alcance de la DA22 de la LCSP de 2017, la doctrina coincide en
criticar esta exigencia (Gimeno Feliu, 2019, p. 775; Rego Blanco, 2017b, p. 157).

En esta linea parece situarse el Tribunal Constitucional, quien, al analizar la posible vulneraciéon por la
regulacion de la DA22 LCSP de 2017 del principio de autoorganizacion alegada por el Gobierno de Aragén,
ha sefalado que: «el objeto de la disposicidon adicional impugnada no es la creacion de sociedades de eco-
nomia mixta, sino la adjudicacion de concesiones de obras o de servicios a las ya existentes o de las que
se constituyan a tales efectos. [...]». (STC 68/2021, de 18 de marzo de 2021, FJ 7Bj). Podria deducirse de
ella que la DA22 no resulta de aplicacién a toda sociedad de economia mixta sino sélo a la adjudicacion de
contratos de concesion de obras o de concesidn de servicios a aquellas que, o bien ya han sido creadas, o
bien seran creadas a estos efectos. Si bien, no se ha profundizado en dicha sentencia en la cuestion plan-
teada en este trabajo.

Frente a ésta que acaba de exponerse, caben otras posibles lecturas de la DA22, segun las cuales
dicho precepto contendria la definicion legal de sociedad de economia mixta a efectos de la normativa de
contratacion publica, de tal manera que solo podrian constituirse sociedades de economia mixta en los su-
puestos expresamente regulados en la DA 22, es decir, en el marco de contratos de concesion de servicios
y de concesion de obras y siempre y cuando la participacion social sea mayoritariamente publica y se se-
leccione al socio privado a través de los procedimientos previstos en la ley. Se trata ésta de una lectura de
la norma que va mas alla de las exigencias de las Directivas en materia de contratos publicos; no obstante,
ha encontrado respaldo entre la doctrina académica (Alemany Garcias, 2019, p. 124; Fuentes i Gaso, 2019,
pp. 37-43; Rego Blanco, 2017b, p. 151) y ha sido asumida por algunas Juntas Consultivas de Contratacion.

6 De acuerdo con la Resolucién de 28 de julio de 2005, de la Subsecretaria, por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo
de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de técnica normativa (la2), en la redaccion del contenido de
la parte dispositiva de una norma ha de seguirse el siguiente orden: a) de lo general a lo particular; b) de lo abstracto a lo concreto; c)
de lo normal a lo excepcional; d) de lo sustantivo a lo procesal).

7 Vid., por ejemplo, el Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, expediente 120/18, p. 7. No obstante,
en dicho informe se puntualiza que aquellos contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la LCSP de 2017 se rigen,
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Esta segunda opcidn interpretativa se construye sobre los siguientes pilares: la jurisprudencia contenida
en la mencionada STJUE “ACOSET” —la cual, como se ha sefialado, no seria, en realidad, un obstaculo a la
primera opcion interpretativa que se ha apuntado-y la lectura comparada de la nueva LCSP con el derogado
TRLCSP. En este ultimo, se contemplaba la sociedad de economia mixta como una de las modalidades de
contrato de gestidn de servicios publicos (art. 211 TRLCSP), introduciendo a través de la DA 29 el régimen
juridico general aplicable a las sociedades de economia creadas no sélo en el marco de dicho contrato sino
en el de cualquier contrato publico. Asi, quienes defienden esta opcidn interpretativa parecen sostener que
la creacion de cualquier sociedad de economia mixta requiere de una prevision normativa expresa, la cual
se encontraria en la DA22 de la LCSP de 2017. Asi, de acuerdo con esta lectura, mientras la derogada DA29
amparaba la creacién de sociedades de economia mixta en el marco de cualquier contrato, la vigente DA22
LCSP habria limitado dicha figura a la ejecucién de concesiones de obra y concesiones de servicio.

No obstante, la equiparacion del sentido de ambas adicionales no parece que pueda realizarse de forma
automatica.

Tal y como se ha explicado en el apartado relativo al origen de la DA 22 LCSP, la derogada DA29 no
podia entenderse como una habilitaciéon normativa para la constitucion de sociedades de economia mixta
en el marco de un contrato administrativo. El valor de la DA29 era fundamentalmente didactico, dado que la
habilitacién normativa para la creacion de estas sociedades ya existia, en virtud, del mencionado principio
de libertad de pactos, de acuerdo con el cual la adjudicacién de cualquier contrato podia condicionarse en
los pliegos a la creacion posterior de una sociedad de economia mixta con las caracteristicas que en ellos
se hubiesen fijado. No se encontraba dicha habilitacién normativa el antiguo contrato de gestién de servicios
publicos en su modalidad de sociedad de economia mixta, ya que, en realidad, su adjudicatario era el socio
privado y no la sociedad en si misma, de modo que la atribucién de la gestidn del servicio a la sociedad mixta
no se producia automaticamente en un primer momento sino, tras la seleccién del socio, en aplicaciéon de
las condiciones contenidas en los pliegos del contrato, donde se preveia la de crear con posterioridad una
sociedad con las caracteristicas establecidas en ellos. En puridad, esta modalidad del contrato de gestion
de servicios publicos no era mas que un tipo de concesion condicionada, en virtud de los pliegos del con-
trato, a la creacion de una sociedad con unos requisitos determinados. Asi, por lo expuesto, cabe concluir
que la supresion de dicho contrato administrativo no ha afectado, en absoluto, a la posibilidad de continuar
empleando este tipo de sociedades para la gestidn de servicios publicos.

4.1.2.2. ;lIntroduce alguna novedad la DA22 LCSP respecto de las entidades que pueden tener
la condicion de socio publico en las sociedades de economia mixta gestoras de servicios
publicos?

Las sociedades de economia mixta gestoras de servicios publicos locales pueden definirse como aque-
llas en las que se cumplen cuatro requisitos: primero, su objeto social consiste en la realizaciéon de activida-
des configuradas, o susceptibles de ser configuradas, como servicios publicos locales; segundo, su capital
social debe estar compuesto por aportaciones provenientes del sector publico y del sector privado; tercero,
su actividad debe consistir, al menos, en la erogacion de un servicio publico, y cuarto, su gestion y adminis-
tracion debe compartirse entre el socio privado y el socio publico (Santiago Iglesias, 2010, p. 69).

Respecto, en concreto, de la composicion de su capital social, de forma idéntica, el antiguo articulo 156
del TRLCAP y el derogado articulo 253.d) de la LCSP de 2007 (equivalente al art. 277 TRLCSP de 2011),
al regular las distintas modalidades del contrato de gestién de servicios publicos, sefialaban como posibles
socios publicos a la propia Administracion titular del servicio o a una entidad publica de ella dependiente: «la
Administracion participe, por si 0 por medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales
o juridicas».

La vigente LCSP de 2017, como se ha indicado, no contiene una definicion legal, ni siquiera minima,
como sucedia en sus predecesoras, de sociedad de economia mixta, eliminandose, por tanto, la referencia
expresa a la posibilidad de que la Administracion titular del servicio de que se trate pueda participar en dicho
tipo de sociedades, ademas de por si misma, a través de alguna de sus entidades dependientes.

en virtud de los dispuesto en la Disposicion transitoria primera, apartado segundo, por la normativa anterior, de modo que a las socie-
dades de economia mixta creadas en el marco de dichos contratos no les resultarian de aplicacién dichos limites, en el caso que se les
adjudicase directamente la ejecucion de nuevas prestaciones previstas en el contrato inicial. Asimismo, vid. el Informe 22/2018, de 25
de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragoén, p. 11.

ARTICULOS 111



REALA. Nueva Epoca — N.° 16, octubre 2021 — ISSN: 1989-8975 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.i16.10965 — [Pags. 98-117]

¢Es posible crear sociedades de economia mixta para la gestion de servicios publicos locales en el marco de contratos de servicios...

Diana Santiago Iglesias

Por su parte, la DA 22 de la LCSP de 2017 no introduce especialidad alguna respecto de la naturaleza
de las entidades que pueden ostentar la condicién de socio publico en dicho tipo de sociedades, limitandose
a exigir para el caso de aquellas creadas en el marco de contratos de concesion de obras y de concesién de
servicios, como es ldgico, la concurrencia de capital publico —si bien, mayoritario— y privado®.

Para responder a esta cuestion, hay que diferenciar dos supuestos: de un lado, la entidad que licita el
contrato y, de otro, la entidad a través de la cual podria ésta actuar como socio publico en la sociedad de
economia mixta, dado que ambas no tienen por qué coincidir, necesariamente.

Respecto de las entidades que pueden celebrar un contrato de servicios o de concesion de servicios a
ejecutar a través de una sociedad de economia mixta, de un lado, se encontrarian aquellas consideradas
como administracion publica a efectos de la LCSP, que celebrarian, en puridad, contratos administrativos
tipicos de servicios o concesion de servicios y, de otro lado, entidades calificadas como poderes adjudi-
cadores no administracion publica que celebrarian contratos privados con un contenido analogo al de los
contratos mencionados®. Nada obsta, de entrada, a que en el marco de cualquier contrato con dicho objeto
celebrado por un poder adjudicador no administracion publica se introdujese en sus pliegos la condicion de
crear una sociedad mixta.

Por lo que se refiere a las entidades que, eventualmente, podrian ostentar la condicion de socio pu-
blico en este tipo de sociedades, desaparecida la limitacién contenida en la regulacion anterior que exigia
que se tratase de entidades con personalidad juridico publica, no parece que exista inconveniente en que
la entidad licitadora pueda participar a través de alguna de sus entidades instrumentales, con indepen-
dencia de su personalidad juridica, publica o privada, tanto respecto de los supuestos comprendidos en
el ambito de la DA22 de la LCSP de 2017 (contratos de concesion de obras y contratos de concesién de
servicios) como respecto de cualquier otro contrato regulado en la ley cuya ejecucion se lleve a cabo a
través de una sociedad mixta?’. No obstante, aln no siendo necesario, esta posibilidad deberia preverse
en los pliegos.

Analizada la cuestion, en general, respecto de los socios publicos de sociedades de economia mixta
constituidas en el marco de contratos servicios y de concesion de servicios, a continuacion, se examinara
quién puede ostentar la posicion de socio publico en el caso sociedades creadas en el marco de dichos
contratos cuando su objeto sea la gestion de un servicio publico local.

De un lado, por lo que se refiere a la entidad licitadora del contrato de servicios o de concesion de ser-
vicios, al tener por objeto la gestién de un servicio publico, parece que la celebracién del contrato debera
corresponder Unicamente a la Administracion titular del servicio, dadas las funciones que debera asumir:
establecer su régimen juridico, declarar expresamente que asume como propia la actividad de que se trata,
determinar el alcance de las prestaciones en favor de los administrados, y regular los aspectos de caracter
juridico, econémico y administrativo relativos a la prestacion del servicio (art. 284.2 LCSP y 312 a LCSP). Asi
las cosas, el contrato debera celebrarlo una entidad con la consideracion de administracion publica a efectos
de la LCSP y se calificara como administrativo.

De otro lado, respecto de las entidades que, ademas de la propia administracion titular del servicio,
puedan ser empleadas por ésta para participar como socio publico en una sociedad mixta en el ambito
local, no parece que exista inconveniente, con caracter general, en que pueda otorgarse la condicién
de socio publico en dicha sociedad a una entidad de ella dependiente, al margen de su personalidad
juridico-publica o privada, al haberse eliminado del texto de la LCSP de 2017 la exigencia de que cuente
con personalidad juridico publica. De acuerdo con el art. 85 LBRL, podrian ostentar tal condicién los or-
ganismos auténomos, las entidades publicas empresariales y las sociedades mercantiles integramente
publicas.

8 Algunos autores han apuntado la posibilidad, a partir del analisis de la DA22 de la LCSP, de que puedan actuar como socios
publicos de una sociedad de economia mixta otras entidades del sector publico que no tengan la consideracion de Administracion pu-
blica (Fuentes | Gasé, 2019, p. 41; Rego Blanco, 2017b, p. 155).

' El art. 15.1 de la LCSP define los contratos de concesidn de servicios como aquellos en cuya virtud uno o varios poderes
adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestiéon de un servicio cuya prestacion
sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del
contrato o bien por dicho derecho acompafado del de percibir un precio. No obstante, en puridad, el régimen juridico del contrato
sera diferente en funcién de que la parte contratante tenga la condiciéon de administracion publica o de poder adjudicador no admi-
nistracién publica.

20 Un posible limite podria ser, por ejemplo, que las entidades dependientes tuviesen la condicion de medio propio respecto de
la Administracién matriz, con el fin de proteger el principio de libre concurrencia.
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No obstante, cuando la participacion en la sociedad se realice a través de alguna de estas entidades,
habran de tenerse en cuenta los limites establecidos en la disposicion adicional novena de la LBRL, a los
que se hara referencia en apartados posteriores.

4.1.2.3. ;Cbmo se conjuga el contenido de la DA22 LCSP y del art. 69 del Real Decreto-ley 36/2020,
de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion
de la Administracién Publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia?

El art. 69 del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes
para la modernizacién de la Administracion Publica y para la ejecucién del Plan de Recuperacion, Trans-
formacién y Resiliencia (en adelante RDPRTR) contiene el régimen aplicable en aquellos casos en que la
ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia de la Economia Espafiola (en adelante,
PRTR) se lleve a cabo a través de sociedades de economia mixta.

En concreto, su regulacion se circunscribe a aquellos supuestos en que se emplee este tipo de socieda-
des en el marco de contratos de concesién de obras o de concesién de servicios.

Su redaccion, sigue, esencialmente, el mismo esquema de la DA22 de la LCSP de 2017, refiriéndose, de
forma equivoca, como se ha sefialado, a la adjudicacién directa de dichos contratos a este tipo de sociedades.
No obstante, en este precepto, se distinguen dos supuestos: a) aquellos referidos a la ejecucion de un contrato
de concesion de obras o de concesién de servicios, cuando esté sujeto a regulacion armonizada en el sentido
definido por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre o sujeto al Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, relativo a un
proyecto enmarcado en el Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia de la Economia Espafola y b)
aquellos otros no sujetos a regulacidon armonizada en el sentido anterior, pero que conforme a la disposicion adi-
cional octava de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, deban sujetarse a esta ultima Ley por no superar los umbrales
correspondientes, cuando dicho contrato tenga por objeto el desarrollo de un proyecto enmarcado en el PRTR.

En ambos casos, al igual que sucede en la DA22, se exige que en la sociedad de que se trate concurra
mayoritariamente capital publico con capital privado y, con una finalidad esencialmente didactica, se dispo-
ne, de un lado, que la seleccién del socio privado se haya realizado de conformidad con los procedimientos
establecidos en la normativa de contratos publicos y, de otro lado, que cualquier alteracion de los términos
iniciales del contrato se sujete al régimen de modificacion contractual previsto en la misma.

Una peculiaridad importante respecto del régimen contenido en la DA22 LCSP es la distincion, dentro
del supuesto relativo a los contratos no sujetos a regulacién armonizada, de diferentes regimenes en funcion
de la naturaleza del sujeto que actie como socio publico en la sociedad mixta de que se trate. Asi, se dife-
rencia entre aquellos casos en que la seleccién del socio privado se lleve a cabo por una entidad del sector
publico que no tenga la consideracion de administracion publica a efectos de la LCSP —respecto de los cua-
les se remite a las reglas del art. 312.2 b) LCSP y a las especialidades reguladas en el propio art. 69.3 del
RDPRTR- y aquellos otros en los que la selecciéon del socio privado se lleve a cabo por una administracion
publica —en los que se aplicaran los procedimientos de la LCSP-.

Del mismo modo que se ha indicado al analizar la DA22 LCSP y con valor fundamentalmente didactico,
el art. 69 RDPRTR contiene, ademas: una remisién a la LCSP respecto del régimen aplicable a la modifica-
cion de los contratos de concesién de obras y concesion de servicios que se adjudiquen directamente con
arreglo a lo previsto en dicho precepto; la advertencia de que la adjudicacién a la sociedad de economia
mixta que eventualmente se cree requiere de la celebraciéon de un nuevo procedimiento de licitacion y, por
ultimo, la referencia a los posibles medios de financiacion a utilizar.

En consecuencia, el art. 69 RDPRTR reproduce, en esencia, el contenido de la DA22, introduciendo
algunas novedades. En especial, hay que llamar la atencién sobre la diferenciacion que realiza entre el régi-
men aplicable a contratos celebrados por administraciones publicas y por otros entes del sector publico que,
no obstante, tendran la consideracion de contratos privados, sujetos a un régimen juridico sustancialmente
diferente. Asimismo, resulta llamativo el hecho de que se omite en su articulado el régimen aplicable a los
contratos celebrados por poderes adjudicadores no administracion publica.

Asi las cosas, siguiendo el razonamiento expuesto en los apartados precedentes, en resumen, el ré-
gimen general seria la posibilidad de constituir sociedades de economia mixta en el marco de cualquier
contrato celebrado por entidades sujetas a la LCSP, con las especialidades introducidas, de un lado, en la
DA22, respecto de los contratos de concesion de obra y concesién de servicios y, de otro lado, en el art. 69
del RDPRTR respecto de dichos contratos, cuando los liciten administraciones publicas u otras entidades
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sujetas a la normativa de contratos publicos, siempre que se celebren en el marco proyectos del Plan de Re-
cuperacion, Transformacion y Resiliencia de la Economia Espafiola. EI RDPRTR es, en realidad, una norma
especial en la que se prevén mecanismos agiles para la ejecucion eficaz de los fondos vinculados al Plan
europeo de Recuperacion, estableciendo normas especificas para la contratacion vinculada a estos fondos
(Diez Sastre, 2021, p. 7; Gimeno Feliu, 2021).

4.2. Limites derivados de la modificaciéon de la LBRL introducida por la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de Racionalizaciéon y Sostenibilidad de la Administraciéon Local

En el ambito local, se aproveché el proceso de reforma de la normativa basica local, que cristalizé con la
aprobacion de la LRSAL, para adoptar una serie de medidas tendentes, por una parte, a reducir el tamafio de
su sector publico, mediante la extincion de aquellas sociedades en las que se dieran determinadas circuns-
tancias y, por otra parte, a reordenar su crecimiento futuro, introduciendo importantes limitaciones al recurso
a estas formulas (Boto Alvarez, 2014, pp. 504-515; Martinez-Alonso Camps, 2014, p. 620; Montoya Martin,
2014, pp. 34-41). A continuacion, por su relacion directa con el tema que aqui se estudia, se analizaran aque-
llas medidas previstas en la nueva Disposicion Adicional Novena LBRL, cuya redaccion ha sido introducida
por la LRSAL, de las que, eventualmente, podrian derivarse limites a la creacién de nuevas sociedades de
economia mixta (Santiago Iglesias, 2017, p. 161).

Tras la entrada en vigor de dicha reforma, con caracter previo a la creacion de una sociedad mercantil
en el ambito local, es necesario analizar, en cada caso, si se cumplen los presupuestos exigidos para ello
que se expondran a continuacion.

En primer lugar, se encuentran aquellas medidas mediante las que se prohibe la creacion de holdings.
Asi, en el apartado tercero de la nueva Disposicion Adicional Novena LBRL, se prohibe a los organismos,
entidades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demas entes que estén adscritos, vinculados
en dependencia, a efectos del Sistema Europeo de Cuentas, de cualquiera de las entidades locales del ci-
tado art. 3.1 LBRL o de sus organismos auténomos: a) constituir; b) participar en la constitucion; c) adquirir
nuevos entes de cualquier tipologia, independientemente de su clasificacion sectorial en términos de conta-
bilidad nacional. Asi, de acuerdo con esta prevision, en el ambito local no parece posible que las entidades
dependientes de las entidades locales del art. 3.1 LBRL (municipio, provincia e isla) participen como socio
publico en una sociedad de economia mixta gestora de servicios publicos.

En segundo lugar, las entidades locales sefaladas en el art. 3.1 LBRL y los organismos auténomos de
ellas dependientes, segun lo dispuesto en el parrafo primero de la Disposicion Adicional Novena LBRL, no
podran adquirir, constituir o participar en la constitucion, de forma directa o indirecta, de nuevos organismos,
entidades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demas entes, durante el tiempo de vigencia de
su plan econdémico financiero o de su plan de ajuste. Asimismo, a estas entidades no se les permite realizar
aportaciones patrimoniales ni suscribir ampliaciones de capital de sociedades mercantiles locales que ten-
gan necesidades de financiacién aunque, de forma excepcional, podran realizar dichas operaciones si, en
el ejercicio presupuestario inmediato anterior, hubieren cumplido con los objetivos de estabilidad presupues-
taria y deuda publica y su periodo medio de pago a proveedores no supera en mas de treinta dias el plazo
maximo previsto en la normativa de morosidad.

No obstante, hay que sefalar que el legislador no ha delimitado el tipo de sociedades a las que se refie-
re esta prohibicion —como, por otra parte, ha hecho en relaciéon con otras medidas adoptadas en la referida
Disposicién Adicional Novena—, de tal manera que, de realizarse una interpretacion literal del precepto se-
nalado, aquellos municipios en los que concurran las circunstancias anteriores no podrian constituir nuevas
sociedades, siendo indiferente la composicién de su capital social, es decir, que sean integramente publicas
0 mixtas, y que su objeto social consista en la gestion de servicios publicos o en la realizacion de actividades
econdmicas. En el caso de las sociedades de economia mixta gestoras de servicios publicos, la interpreta-
cion de dicha disposicién en el sentido anterior, llevaria al resultado paraddjico de que aquellos municipios
que tengan en vigor un plan de ajuste o un plan econémico financiero no puedan optar por gestionar indi-
rectamente un determinado servicio publico empleando esta modalidad contractual que le permitiria captar
financiacion privada manteniendo el control sobre su funcionamiento.

En tercer lugar, se limita la posibilidad de recurrir a férmulas societarias para la gestion directa de servi-
cios publicos (art. 85.2 LBRL). Sin embargo, con caracter general, no se establece ningun tipo de limitacion
al empleo de férmulas indirectas de gestion de los servicios publicos, en particular, de las sociedades de
economia mixta, mas alla de las que se puedan derivar de la aplicacion de la Disposicion Adicional Novena
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de la LBRL, a aquellos municipios que tengan en vigor un plan de ajuste o econémico financiero, a las que
se ha hecho referencia con anterioridad?'.

5. REFLEXION FINAL

Las sociedades de economia mixta gestoras de servicios publicos se configuraban, hasta la entrada en
vigor de la LCSP de 2017, como una de las modalidades del contrato de gestidon de servicios publicos. La
regulacion de dicho tipo contractual unida a la libertad de pactos reconocida en el art. 25 del TRLCSP —al am-
paro de la cual podian constituirse sociedades de economia mixta en el marco de cualquier contrato publico,
siempre que en los pliegos se introdujese esta condicion— evitaron muchos de los problemas existentes en
otros paises europeos, como ltalia, respecto a la férmula de eleccién de socio privado o al titulo de adjudica-
cion de la gestion del servicio a la sociedad mixta de que se trate.

Tras la supresién de dicho contrato, la gestion indirecta de los servicios publicos podra llevarse a cabo a tra-
vés del contrato de concesion de servicios o del contrato de servicios, en funcion de si existe traslacion del riesgo
operacional al contratista, y, al igual que sucedia bajo la norma anterior, en virtud de la libertad de pactos (art.
34.1 de la LCSP de 2017), en los pliegos del contrato que proceda celebrar podra introducirse como condicion
su ejecucion a través de una sociedad de economia mixta. Asi, la adjudicataria del contrato no seria, en primera
instancia, la sociedad, sino el licitador que resulte elegido a condicién de que constituya la sociedad de economia
mixta en los términos indicados en los pliegos del contrato, acto que ira acompanado de la atribucion a la misma
de la gestion del servicio publico de que se trate, colocandose en una posicién asimilada a la del contratista.

En este punto, se plantea la cuestion de como encajar dicha regla general con lo dispuesto en la DA
22 de la LCSP de 2017, cuyo alcance puede ser objeto de distintas interpretaciones: una mas restrictiva
—odiosa sunt restringenda—, que es aquella por la que se ha optado en este trabajo, y otra extensiva, que
puede enmarcarse en la linea seguida tanto por el legislador espafiol, que ha transpuesto las directivas de
contratacién con una rigidez excesiva, que va mas alla de lo demandado en las mismas (Bafio Leoén, 2018,
p. 15), como por muchos operadores juridicos, que tienden a emplear la misma rigidez en la interpretacion
del alcance de las normas internas de contratacion.

La propuesta defendida en este trabajo consiste en entender que la DA22 de la LCSP de 2017 introduce
ciertos limites al empleo de las sociedades de economia mixta aplicables, inicamente, a aquellos supuestos
en que éstas se crean en el marco de contratos de concesiéon de obras y de concesion de servicios, como
parece desprenderse de su propio titulo, y que, esencialmente, se reducen a exigir que la sociedad de eco-
nomia mixta sea mayoritariamente publica, ya que los demas requisitos a los que se hace referencia en la
mencionada disposicion adicional se derivan del propio articulado de la LCSP de 2017 y tienen una finalidad,
esencialmente, didactica. A estos limites contenidos en la DA22, habra que afadir, a su vez, los introducidos
por el art. 69 del RDPRTR, aplicables s6lo en aquellos casos en que se recurra a una sociedad de economia
mixta para la ejecucion de contratos de concesion de obras o de concesion de servicios celebrados en el
marco proyectos del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia de la Economia Espafiola.

Lalectura de la DA 22 de la LCSP de 2017 que aqui se propone permitiria aprovechar el potencial de las
sociedades de economia mixta gestoras de servicios publicos, férmula que permite mantener un control mas
estrecho sobre la gestion del servicio de que se trate, contar con el know-how del socio privado e, incluso,
lograr beneficios derivados de su gestién mas eficiente y eficaz.
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