DICTAMEN SOBRE CARACTER DE CONTRATO DE
OBRAS CON EMPRESA MIXTA

Se requiere al letrado que suscribe para que emita su opinién en
Derecho en relacién con los extremos que luego se diran y a la vista
de los siguientes

ANTECEDENTES
I

Por la Entidad Mercantil MERCAX se anuncié concurso para la ad-
judicacién de obras para la construccién de la denominada «obra civil
del matadero de esta unidad alimentarias.

Realizados los tramites pertinentes, se acordé adjudicar provisional-
mente las obras concursadas a la empresa «M. N.» por un importe de
89.503.642,20 pesetas (ochenta y nueve millones, quinientas tres mil
seiscientas cuarenta y dos pesetas con veinte céntimos).

La adjudicacién definitiva tuvo lugar por acuerdo del Consejo de
Administracion de MERCAX, formalizandose el contrato en escritura
publica otorgada ante. Notario. En dicho otorgamiento comparece en
representacién de MERCAX, don A. B. en la fecha Alcalde-Presidente
del Ayuntamiento de X.

Hay que afadir que la clausula tercera de la escritura de adjudi-
cacién dice asf:

3.2 Sumisién a fuero.—Los otorgantes expresamente,
con renuncia & cualquier otro, se someten a la_jurisdic-
cién de los Juzgados y Tribunales de X. :

II

El concurso en cuestion se resolvié de acuerdo con las Bases apro-
badas por MERCAX. De su contenido interesa destacar lo siguiente:

- Se declaran inhabilitados parav concursar a las personas «que
lo estén por la Legislacion de Contratos del Estado» (Base quinta).
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— Entre los documentos se exige declaracion jurada de no incurrir
en las incompatibilidades «a que se refiere el articulo 20 del Régimen
General de Contratacién del Estado» (Base décima, a).

— El jurado podra decidir la adjudicacién provisional del contrato
incluyendo prescripciones especiales que «el adjudicatario no quedara
obligado a aceptar», aunque en tal caso no se realiza la adjudicacién
(Base decimoquinta).

— La formalizacién de la adjudicacién se realizard «ante el no-
tario que designe Mercazaragoza~» (Base decimosexta).

— En lo no previsto en las bases <serd de aplicaciéon la Ley de
Contratos del Estado» y disposiciones complementarias (Base decimo-
séptima).

— El concursante renuncia expresamente al fuero de su domicilio
y se somete a los Tribunales de Zaragoza que sean competentes para
la resolucién de cuantas incidencias o reclamaciones pudieran surgir
a consecuencia de esta contratacion (Base final).

1

El contrato se somete asimismo al Pliego de Condiciones Econémico-
administrativas aprobado por MERCAX. De dicho pliego interesa re-
cordar lo siguiente: .

— La fianza definitiva respondera <en los casos de resolucion del
contrato prevista en la Ley de Contratos del Estado» (art. 1.°).
'~ — La ejecucién del contrato se realizard «a riesgo y ventura del
contratista en la forma establecida en el articulo 48 de la Ley de Con-
tratos del Estado~ (art. 2.°). '

— MERCAX se reserva el derecho a realizar las modificaciones con-
tractuales que considere necesarias y a aumentar el volumen de las
obras hasta, un 25 por 100 (art. 5.°).

— Se declara aplicable expresamente lo establecxdo en el Decre-'
to 36877/1970, de 17 de diciembre (art. 7.°).

— MERCAX podra acordar por si y unilateralmente la resolucién
del contrato con abono de dafios y per)ulcms a su favor por incum-
plimiento de los plazos (art. 11).

— Son causa de resolucién del contrato <las que se indican en la
Ley de Contratos del Estado y cada una de las que se citan a conti-
nuacién...» (art. 14). .

— En caso de desacuerdo entre el adjudicatario y MERCAX pre-
valecera el criterio de esta Gltima (art. 15, 2, b).

. — Por via supletoria sera de aplicacion lo establecido en el Pliego
de Clausulas Administrativas Generales para la contrataciéon de obras
del Estado aprobado por Decreto 3854/1970 de 31 de diciembre (ar-
ticulo 25).
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v

En el Registro. Mercantil de X aparece inscrita la Sociedad Ané-
nima MERCAX. De la certificacién literal de todos los asientos obran-
tes en los libros de inscripcién del archivo del Registro, obtenido por
la empresa que formula la presente consulta, se desprenden los siguien-
tes datos:

a) Por Decreto de 7 de abril de 1966 se acord6 la creacién, con
caracter de Empresa Nacional de la Sociedad Anénima <Mercados
Centrales de Abastecimiento» (MERCASA). En cumplimiento de sus fi-
nes, MERCASA proyecté la construccién del mercado o mercados cen-
trales mayoristas con matadero en X, para realizar, cuyo proyecto se
estimo como medio idéneo el siguiente:

1. Constituir una Sociedad Anénima con aquellos organismos ofi-
ciales interesados y demas representantes de la produccién, comercxo
y consumo de X.

2. Una vez constituida dicha Sociedad, el Ayuntamiento de X se
incorporaria a la misma por el sistema de adquisicién de acciones que
preve el artlculo 11 del Reglamento de Bienes de las entldades lo-
cales.’

3. Mediante la modificacién de los Estatutos que prevé el articu-
lo 1052 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales y
previo el expediente de municipalizacién a que se refiere el articulo 104,
la -primitiva Sociedad Andénima se.convertiria en Empresa Mixta, que-
dando sometida-al citado Reglamento.

A la vista de tales antecedentes, los comparecientes constituyen una
Sociedad Mercantil Andnima que se denominara Mercados Centrales
de Abastecimiento de X, S. A., (MERCAX), que tendra su domicilio so-
cial precisamente en el Ayuntamiento de X, con un capital social de
60.000.000 de pesetas y que se regira por la Ley de 17 de julio de 1951, y
por sus Estatutos Sociales y demas Disposiciones legales."

b) El capital somaJ se distribuye por suscripcion de la siguiente
manera

1. MERCASA, 58.000.000 de pesetas.

2. La Cooperativa «Casa de Ganaderos de X~», 400.000 pesetas.
3. La Camara Sindical Agraria, 1.000.000 de pesetas .
4. La Hermandad Sindical de Labradores y Ganaderos, 150.000 pe-
5. La Uni6n Territorial de Cooperativas del Campo, 100.000 pe-
6. Don J. G., como asentador de frutas y verduras, 150.000 pese-

7.' ‘Don A, D como asentador de frutas y verduras 140: 000 pe-

409



DOCUMENTOS Y DICTAMENES

¢) Como pactos especiales y expresos en la escritura de constitu-
cion de la sociedad aparecen los siguientes:

1. MERCASA se compromete a vender al Ayuntamiento de X ac-
ciones por valor de 12.000.000 de pesetas, tan pronto dicha Corpora-
cién haya cumplido con los requisitos legales para la adquisicién de
valores mobiliarios.

2. En cualquier momento, MERCASA podréa ceder a personas na-
turales o juridicas dedicadas a la produccién, al comercioc o al con-
sumo, una cantidad de acciones, hasta un total del 23 por 100 del capital
social.

3. Terminada la fase de constitucion los socios acomodaran sus
participaciones en el capital social a los siguientes porcentajes: el 51
por 100 a cargo del Ayuntamiento de X, el 28 por 100 a cargo de MER-
CASA y el 23 por 100 a cargo de los restantes socios.

4. Si el Ayuntamiento no puede suscribir acciones hasta el por-
centaje del 51 por 100 antes indicado, MERCASA se subrogara en esta
obligacion de adquirirlas en nombre del Ayuntamiento.

d) En la escritura de constitucién aparecen los nombres del primer
Consejo de Administracién de la Sociedad. Aparecen, asimismo, ins-
critos los Estatutos de MERCAX, en los que se lee, entre otras cosas,
lo siguiente:

1. «Se crea una Sociedad Anénima para el cumplimiento del ob-
jeto social expresado en el articulo siguiente» (art. 1.9).

2. Tendra por objeto social la promocién, construccién y explota-
cién del mercado o mercados centrales mayoristas y sus servicios com-
plementarios, asi como mejorar en todos los ordenes el ciclo de co-
mercializaciéon de los productos alimenticios (art. 2.9).

3. Son de la exclusiva competencia de la Junta general las ma-.
terias que sefiala el articulo 50 de la Ley de Sociedades Anénimas y
las relacionadas en el articulo 21 de los presentes Estatutos (art. 15).

4. La Sociedad sera administrada y regida por un Consejo de Ad-
ministracién con plenitud de facultades, excepto las expresamente re-
servadas por la Ley o por los Estatutos a la Junta General. Estard
constituido por quince miembros como minimo y veinte como ma-
ximo, nombrados por la Junta general {(art. 26).

5. EIl Consejo elige de su seno un Presidente y uno o més Vicepre-
sidentes, asi como el Secretario (art. 27).

8. El inventario de los bienes sociales y el balance de la situacion
de la sociedad debera ser redactado conforme al capitulo 6 de la Ley
de Sociedades Andnimas y se someterd para su aprobacién o reparo
a la Junta general ordinaria (art. 33).

7. Los productos liquidos de la sociedad, deducidos los gastos, car-
gos sociales e impuestos y amortizaciones, constituyen los beneficios,
que se repartiran mediante reparto de dividendos del 6 por 100 a
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los accionistas, constitucién de una reserva voluntaria, dividendos
complementarios de hasta un tercio del remanente, si lo hubiere, y
otras atenciones que determine la Junta, incluida la participacién del
personal de la sociedad (art. 35).

\'

"Por conducto notarial se notifica a «M. N.» acuerdo adoptado por
el Consejo de Administracion de la Empresa Mixta Municipial MER-
CAX, cuya parte dispositiva dice literalmente asi:

Declarar resuelto el contrato celebrado entre la Em-
presa Mixta «Mercados Centrales de Abastecimiento
de X, S. A~», y la Compania Mercantil «M. N.» so-
bre construccién de la obra civil del matadero de la uni-
dad alimentaria de X. por incumplimiento del plazo final
de ejecucién, sin perjuicio de que por las partes intere-
sadas se practique la oportuna liquidacién definitiva, en
los término expresados en el ultimo de los considerandos
del presente Acuerdo. :

Efectivamente el Acuerdo estd redactado segiin el esquema juris-
diccional de los resultandos y considerandos y, entre los argumentos
que se contienen en estos ultimos —y a los efectos que interesan a la
presente consulta— deben recordarse los siguientes:

— Que MERCAX es una Empresa mixta constituida en cumplimien-
to de convenio previamente suscrito entre el Ayuntamiento de X y
MERCASA, «...regida en lo no previsto en sus Estatutos por lo dis-
puesto en la Ley de Régimen Local y Reglamentos que la desarrollan,
asi como en la Ley de Régimen Juridico de las Sociedades Anédni-
mas» (Cdo. 1.9). . .

— «Que pese a no poder estimarse a MERCAX como parte inte-
grante de la Administracion Publica, es lo cierto que, para precisar
su naturaleza juridica, no puede olvidarse que concurren en ella
importantes notas caracteristicas y peculiares del Derecho Publico,
que informa toda su actuacién en las que acabamos de referirnos en
el considerando anterior, debiendo destacarse su condicién indiscu-
tible de concesionaria de un servicios publico municipal y obligatorio
a tenor de lo dispuesto en los articulos 103 y 178,3 de la vigente Ley de
Régimen Local, asi coma su condicién de empresa mixta creada para
la prestacién de un servicio municipalizado en régimen de monopolio
por Orden ministerial de Gobernaciéon de fecha 22 de febrero de
1973» (Cdo. 2.°). : : '

— «Que desde un punto de vista objetivo ... MERCAX se constituye
con el exclusivo objeto de atender adecuadamente a la prestacién de
un servicio publico..., de tal forma que la idea del interés publico...
impregna toda su actuacién, pudiendo afirmarse que aiun cuando no
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sea Administracion, ejercita funciones administrativas, respecto de la
cual el Ayuntamiento de X conserva la soberania y la titularidad de
las potestades en virtud de las cuales se garantiza la adecuada pres-
tacién de aquel servicio..., y asi el régimen juridico de los contratos
que celebra en el desempefio de aquella funcién administrativa, sera

el definido por la normativa propza de la contratacion administrativa»
(Considerando 3.°).

— Que MERCAX «nace como un mero instrumento a través del
cual el Ayuntamiento de X lleva a cabo la prestacion de un servicio
publico en la forma mads adecuada a su peculiar naturaleza« (Cdo. 4.°.

— En apoyo de esta tesis se cita en el quinto Considerando una
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1970, con ocasién
de confliclos planteados entre el Ayuntamiento de X y la Socie-
dad Cooperativa Concesionaria del Servicio de un Mercado.

— Que, de acuerdo con el articulo 126 del Reglamento de Servicics
de las Corporaciones Locales «los actos de los concesionarios realiza-
dos en el ejercicio de las funciones delegadas seran recurribles en
reposicion ante la Corporacioén concedente, frente a cuya resoluciéon se
admitird recurso jurisdiccional, con arreglo a la Ley». Se afiade que
no es obstaculo a la obligaciéon de tal precepto el que el objeto del
contrato sea aqui la realizacién de una obra, ni tampoco el hecho de
la forma de empresa mixta, que viene a reforzar la condicién de agen-
te delegado.de MERCAX (Cdo. 8.°).

— Que, por tanto, y al amparo del articulo 128.3 del Reglamento de
Servicios «puede legitimamente MERCAX ... dictar un acuerdo unila-
teral de resolucién del contrato celebrado con «M. N.», de caracter
inmediatamente ejecutivo, previa la oportuna notificacion en forma
y susceptible de recurso administrativo de reposicién ante la Corpo-
racidn Local delegantes» (Cdo. 7.°).

— Que lo anterior encuentra asimismo apoyo en el articulo 11 del
Pliego de Condiciones Econémico-administrativas (Cdo. 8.9).

A la vista de lo anterior, se formula la siguiente-

CONSULTA
Primero.—Si el contrato de obras concluido entre MERCAX vy
«M. N.» es conirato administrativo.

Segundo—Si MERCAX tiene poderes de rescisién unilateral res-
pecto del referido contrato.

Tercero—Si el Acuerdo de MERCAX notificado por conducto no-
tarial a «M. N.» debe y puede ser recurrido en reposicién ante el Ayun-
tamiento de X y ulteriormente en via contencioso-administrativa.

Cuarto.—A qué vias juridicas puede recurrir «M. N.».
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DICTAMEN

Para contestar debidamente a las cuestiones planteadas, examina-
remos sucesivamente los siguientes temas:

" 1. LA NATURALEZA Juripica bE MERCAX

A) Al resumirse en los antecedentes el Acuerdo del Consejo de
Administracion de MERCAX que da origen a la presente consulta,
se ha visto cual es la tesis que mantiene la referida entidad acerca
de su propia naturaleza juridica. Por una parte admite expresamente
«no poder estimar a MERCAX, como parte integrante de la Adminis-
tracion Publica»; por otra, se afirma «su condicidén indiscutible de
concesionaria de un servicio publico municipal y obligatorio» (Consi-
derando 2.°), por lo que «aun cuando no sea administracién ejercita
funcién administrativa» y a sus contratos debe de aplicarse «la nor-
mativa propia de la contratacién administrativa» {(Considerando 3.9,
ya que MERCAX nace como un mero instrumento a través del cual
el Ayuntamiento de X lleva a cabo la prestacién de un servicio pu-
blico» (Considerando 4.°).

Ahora bien, la tesis que acaba de re'sumirjse significa pura y sim-
plemente un esfuerzo absolutamente falto de base legal para atribuir
a MERCAX facultades exorbitantes de Derecho Publico que dificil-
mente se compaginan con su naturaleza juridica de sociedad andénima
sometida al Derecho Mercantil, en cuanto a su constitucién, y al De-
recho Civil en cuanto se refiere a sus relaciones contractuales con otros
entes privados.

B) Porque, en efecto, que es una entidad mercantil en forma de
saciedad  anénima es algo que no se niega ni siquiera por la propia
interesada. En el Considerando primero del Acuerdo que se discute se
reconoce que MERCAX es una empresa mixta constituida en cumpli-
miento del previo convenio suscrito entre MERCASA y el Ayunta-
miento de X. ’

Ahora bien, MERCASA es una empresa nacional en forma de so-
ciedad andénima constituida por Decreto 975/1966, de 7 de abril, y cuyo
objeto es la construccion e instalacién de mercados centrales, asi como
contribuir al mejoramiento del ciclo de comercializacién de los articu-
los alimenticios, estando facultada para lograr tales objetivos en forma
directa o «mediante la constitucion de sociedades mixtas con corpo-
raciones publicas y con particulares» (art. 2.°). Es obvio que al cons-
tituir tal entidad lo que quiso el Estado es, en ejecucién de preceptos
contenidos en la Ley del Plan de Desarrollo, disponer de un organismo
adaptable al trafico mercantil y juridico privado y libre de los forma-
lismos que el Derecho administrativo impone. La idea est4 expresa-
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mente dicha en el preambulo del referido Decreto 975/1966, en cuyo
parrafo segundo se lee:

La consecucion de la finalidad prevista en las Dispo-
siciones citadas (las del Plan de Desarrollo) exige una
actuacion en régimen de Empresa Privada que propor-
cione la necesaria agilidad, dada la funciéon marcadamen-
te comercial a realizar y que haga posible una libertad
de accién muy dificil de lograr dentro de la Organizacion
Administrativa Estatal, sin perjuicio del inexcusable con-
trol por parte de ésta.

Si la actuacién de MERCASA —cuyo capital de 780.000.000 de pe-
setas fue aportado exclusivamente por la Comisaria General de Abas-
tecimentos y Transportes— estd sometida al régimen juridico propio
de las empresas privadas, resulta un disparate pretender que las em-
presas constituidas por MERCASA en forma de sociedades mixtas vy,
por ende, con capital aportado parcialmente por particulares, poseen
facultades exorbitantes de Derecho Publico, propias de la Administra-
cion Publica en sentido estricto y que, por ende, ni siquiera posee
MERCASA. Esto irfa contra el elemental principio de que nadie puede
dar mas de lo que tiene.

C) De las certificaciones obrantes en los libros del Registro Mer-
cantil de X.—ya resumidas en los antecedentes de este dictamen— se
desprende claramente que MERCAX es una empresa en forma de
sociedad anénima constituida por aportacién de capital de la ya ci-
tada MERCASA, del Ayuntamiento de X y de personas privadas. Aun
suponiendo que su objeto social fuese la gestién de un auténtico ser-
vicio publico, interesa conocer cémo regula nuestro ordenamiento juri-
dico positivo la gestion de servicios publicos a través de sociedades
mercantiles.

El articulo 67 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales, de 17 de junio de 1955, establece que la gestién directa de los
servicios municipales pueden adoptar alguna de las siguientes for-
mas: 1) Gestion directa por la Corporacién (sin érgano especial de
Administraciéon o con 6rgano especial de Administracién); 2) Funcién
publica del servicio, y 3) Sociedad privada municipal.

Por de pronto hay que subrayar que segun se desprende del articu-
lo 69,1 en relacién con el 43 del dicho Reglamento «seran atendidos
necesariamente por gestion directa sin organo especial los servicios
que impliquen ejercicio de autoridad»; de lo cual se desprende, al me-
nos, que las funciones encomendadas a MERCAX nada tienen que ver
con el ejercicio de la autoridad municipal —pues en tal caso no podria
gestionarse como sociedad privada municipal—, por lo que carece de
justificacién pedir para ella facultades exorbitantes en materia de
contratacion administrativa, ni en cualquiera otra. Anhadamos que
cuando la Ley ha querido que el Organismo erigido por el Municipio
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pare, la gestion del servicio (incluso si es de naturaleza econémica)
tenga personalidad juridica publica, ha ideado la féormula expresa para
ello que, en el caso de las Corporaciones Locales, es la fundacién pu-
blica del servicio (art. 85 del Reglamento de Servicios).

Ahora bien, cuando se trata de sociedad privada municipal, en-
tonces la gestion del servicio lo es «en régimen de empresa privada,
que adoptara la forma de responsabilidad limitada o de sociedad ané-
nima y se constituird y actuard con sujecién a las normas legales que
regulen dichas companias mercantiles, sin perjuicio de las adaptacio-
nes previstas por este Reglamento» (art. 89,1).

Con lo dicho, queda claro que las Corporaciones Locales pueden
gestionar determinados servicios publicos, asumiendo directamente el
riesgo econdémico de su explotacién, en forma de sociedad privada
municipal o provincial; en estos casos la aportacién del capital se
realiza totalmente con cargo a la dicha Corporacién Local. Pero la
Ley de Régimen Local y el Reglamento de Servicios permiten incluso
férmulas todavia menos administrativas, como es el caso de la «ges-
tién por empresa mixtar que el Reglamento regula en capitulo inde-
pendiente (cap. IV: articulos 102 a 112), entre las formas de gestién
directa y las de gestion indirecta. De acuerdo con el articulo 102 del
Reglamento «en las empresas mixtas, los capitales de las Corpora-
ciones Locales y de los particulares, o de aquellos entre si, se aporta-
ran en comun parsa realizar servicios susceptibles de municipalizacién
0 provincializacién-.

Segun el articulo 104, la constitucién de las empresas mixtas pue-
de realizarse de acuerdo con uno de estos dos procedimientos: 1) Ad-
quisicién por la Corporacién interesada de participaciones o acciones
de empresas ya constituidas, y 2) Fundacién de la sociedad con la in-
tervencién de la Corporacién y aportaciéon ulterior de los capitales
privados. La eleccién de uno u otro procedimiento tiene importancia
practica, ya que cuando la Corporacion interviniese en la empresa de
acuerdo con el primer procedimiento, «la sociedad continuara rigién-
dose por sus propios estatutos- (art. 105.1); si bien «la Junta general
podra, no obstante, con el quérum dispuesto para la modificacién de
los estatutos, modificarlos para que la empresa pase a ser propiamente
mixta y sometida al presente Reglamento» (art. 105,2).

Pues bien, de las inscripciones registrales que figuran en el Re-
gistro Mercantil de X, resulta que el Ayuntamiento de X, una vez
cumplidos los tramites legales del expediente de municipalizacién, se
incorporé a MERCAX por el procedimiento de adquirir acciones de una
empresa que ya estaba constituida. No consta, por lo demas, que la
Junta general de la sociedad modificase los estatutos en la forma pre-
vista en el articulo 105,2, por lo que se llega a la consecuencia de que
MERCAX ni siquiera tiene el caréacter de <Empresa propiamente mixta»
y por tanto sometida al Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales.

Vale la pena hacer esta observacion aunque, a nuestro juicio ni
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siquiera tal especial calificacion entrafiaria un fenémeno de publifi-
cacién de la empresa con el consiguiente reconocimiento de facultades
exorbitantes del Derecho privado.

D) MERCAX intenta reforzar su tesis, como se ha visto, ‘con un
nuevo argumento: el de su «condicién indiscutible de concesionaria
de un servicio publico municipal>. Empero, al llegar a este punto de
la discusiéon quede claramente de relieve la incongruencia de los
argumentos empleados, pues, una de dos: o el servicio municipal se
presta mediante el sistema de empresa de economia mixta o se presta
mediante el sistema de concesion. El sistema de concesion, en efecto,
constituye una de las tres formas de gestién indirecta de los servicios
municipales que enumera el arficulo 113 del tantas veces citado Re-
glamento de Servicios. Bien es verdad que el articulo 109 del Regla-
mento permite suponer que la aportacién del Municipio a la creacion
de la empresa mixta puede consistir en el valor de la concesién. Pero
cuando esto ocurre —y como expresamente se dice en el citado pre-
cepto— «en la escritura fundacional debera fijarse el valor de la
aportacion del Municipio ... incluido el de la concesién, .si la hubiere».
En el caso que nos ocupa ni puede presumirse que tal concesién exis-
ta ni, desde luego, nada se dice sobre el particular —como seria lo
obligado— en la escritura fundacional. :

Ahora bien, aun admitiendo a efectos dialécticos que MERCAX
fuese concesionaria del Ayuntamiento de X, se ha de advertir que
en virtud de la concesiéon surge una relacién juridico-administrativa
entre concedente y concesionario que hay que distinguir. cuidadosa-
mente de las relaciones que surgen entre concesionario y usuarios del
servicio. Normalmente las relaciones con los usuarios del servicio es-
tan sometidas al régimen juridico privado; pero puede ocurrir que
estas relaciones, y precisamente para velar por los intereses de los
usuarios, estén sometidas a fiscalizaciéon administrativa, lo que ge-
nera la posibilidad de que las reclamaciones y recursos del usuario en
relacién con el funcionamiento del servicio puedan deducirse ante la
Administracién Concedente. Precisamente en este sentido se ha pro-
nunciado la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 21
de mayo de 1974, en relacién con el servicio publico de suministro de
electricidad; afirma que la naturaleza publica o administrativa de
dicho servicio «alcanza no sélo a las relaciones juridicas entre el Es-
tado y las empresas, sino también en determinados aspectos, a las de
éstos con los usuarios o abonados en cuanto originan motivos de. ac-
cién administrativa, de intervencion del Estado...», por lo que -...la
contienda entre la empresa y sus abonados ha de estimarse administra-
tiva por versar sobre ... obligaciones nacidas de una reglamentacién
administrativa exigible con independencia del titulo civil o contrato
de suministro». De la doctrina que se sienta en esta sentencia se des-
prende, pues, con claridad, de una parte, el caracter privado del con-
trato de suministro que liga a la concesionaria con los usuarios del
servicio, de otra, que la concesionaria estd sometida al cumplimiento
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de prescripciones expresamente impuestas por la Administracién y
que, en caso de incumplimiento, legitiman al particular usuario para
recurrir a la Administracién concedente. A esta conclusién ha llegado
el profesor J. SaLas (en Sobre la Naturaleza Juridica de las Relaciones
entre los Usuarios de Servicios Pitblicos y las Empresas Concesiona-
rias, en «Revista Espafiola de Derecho Admiinistrativo», n.° 4, 1975, pa-
gina 29 y siguientes) y el Letrado que suscribe este Dictamen (en Tra-
tado de Derecho Administrativo, vol. 1, 7.2 edi., 1978, p. 57, por nota).

Por lo que se refiere a la concesiéon de servicios municipales, en
este mismo sentido se ha de interpretar la posibilidad de que los par-
ticulares recurran en reposicién ante la Corporacién concedente con-
tra los actos de los concesionarios «realizados en el ejercicio de facul-
tades delegadas», a que se refiere el articulo 126,3 del Reglamento de
Servicios. Lo que no se puede, naturaimente, es interpretar este pre-
cepto en el sentido que lo hace el Acuerdo de MERCAX que ahora se
discute: ni aqui estamos en presencia de una concesién administra-
tiva; ni, aunque la hubiese, existen facultades exorbitantes delegadas
por el Ayuntamiento de X.; ni la relaciéon que nos ocupa tiene nada
que ver con el supuesto servicio publico concedido a los usuarios del
mismo; ni, en fin, un contrato de obras concluido con un tercero
privado —no usuario, en tal sentido, del servicio— puede conceptuarse
en forma alguna como una ma.mfestac1én de facultades o potestades
administrativas. :

II. LAs EMPRESAS PUBLICAS EN EL ORDENAMIENTO POSITIVO ESPANOL Y EN
LA DOCTRINA: LA SUMISION AL .DERECHO PRIVADO

- A) La aparicién de empresas publicas es una consecuencia de
la cada vez mas frecuente gestién por la Administracién Publica de
actividades industriales y mercantiles. Lo que ocurre es que para reali-
zar tales actividades se utilizan diferentes tipos de Organismos que,
con una cierta imprecisién, se engloban bajo la denominacién gené-
rica de «Empresa Publica». En otra ocasién, el Letrado que suscribe
el presente Dictamen (en «Las Empresas Publicas-, en Estudios de
Administracion, Madrid, 1961) propuso la siguiente clasificacién de las
diversas formas juridicas que pueden adoptar las empresas publicas:
1) La «empresa propia» sin personalidad juridica diferenciada; 2) El
establecimiento publico de caracter industrial; 3) La empresa de pro-
piedad publica en forma de sociedad mercantil, y 4) La sociedad de
economia mixta con participacién publica mayoritaria.

Hasta cierto punto esta clasificacion coincide con la que se con-
tiene en la Ley de Entidades Estatales Auténomas de 28 de diciembre
de 1958, en cuyo articulo 1.°,2 se declara que quedan sometidos a las
Disposiciones de dicha Ley: 1) Los Organismos Auténomos; 2) Los
Servicios Administrativos sin personalidad juridica distinta del Esta-
do, y 3) Las Empresas Nacionales.
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Si hemos traido aqui las anteriores clasificaciones es para de-
mostrar mediante un razonamiento de maiore ad minus que si nor-
malmente los que hemos llamado «establecimientos publicos de ca-
racter industrial» estan sometidos en su actuacion al Derecho Privado,
esto ocurre en todo caso en relacion con las empresas constituidas en
forma de sociedad mercantil.

En efecto, en el trabajo antes citado, el Letrado que suscribe ma-
nej6 como ejemplo de establecimiento pUblico de caracter industrial
el caso de la RENFE, llegando a la conclusion de que «aunque estas
empresas hayan sido estructuralmente concebidas sobre los moldes
del establecimiento publico tradicional ...es lo cierto que frente al
mercado, es decir, en sus relaciones con los particulares actian coma
personas juridicas privadas». Esta opinién ha sido expresamente re-
cogida y respaldada por el profesor GARRIGUES (en «Sobre la Natu-
raleza Juridica de la RENFE y su capacidad para celebrar contratos
sometidos al Derecho Mercantil», en Homenaje a Segismundo Rovo-
ViLLaNova, Madrid, 1977, p. 371), lo que demuestra una curiosa coin-
cidencia de puntos de vista de la doctrina administrativista y mer-
cantilista.

Pues bien, si esto puede decirse de las empresas publicas en forma
de establecimiento publico industrial, la afirmacion vale a fortiori en
relacién con las empresas en forma de sociedad mercantil. Desde un
punto de vista doctrinal, éstas se diferencian de las anteriores en que
mientras los establecimientos publicos son entidades administrativas
(es decir, son la Administraciéon) las sociedades estatales (o munici-
pales) son propiedad de la Administraciéon. No debe extranar, por
consiguiente, que su sometimiento al Derecho Privado se encuentre en
la Ley de Entidades Estatales Auténomas de 1958 con caracter indis-
cutible. Asi, en la exposicién de motivos de dicha Ley (en su apar-
tado 6) se lee:

De las empresas nacionales se ocupa el titulo terce-
ro. La Ley las define como Entidades de Derecho Privado
creadas para la realizacion directa de actividades indus-
triales, mercantiles, de transportes y otras analogas de
naturaleza y finalidades predominantemente economicas.

«AUn siendo creaciones directas o indirectas del Estado, tales em-
presas, con actuacién inmediata frente al mercado, requieren una
libertad de movimientos dificilmente conciliable con las normas mas
formalistas del Derecho Administrativo, por lo que la Ley, y en esto
responde tanto a la actual realidad espanola como al ejemplo de otros
paises, las somete a un Régimen de Derecho Privado, salvo las escasas
peculiaridades recogidas en dicho titulo tercero.»

De acuerdo con lo dicho, el articulo 91 de la Ley citada dice asi-

Art. 91. Las empresas nacionales se regiran por las
normas de Derecho Mercantil, Civil y Laboral, salvo lo
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establecido en este titulo y disposiciones especiales apli-
cables a las mismas.

Naturalmente en el referido titulo tercero no se contiene ninguna
peculiaridad con respecto al régimen de contrataciéon de estas em-
presas, ni a la posibilidad de recursos administrativos contra sus acuer-
dos. Y ello contrasta con las peculiaridades que la Ley establece en
relacion con los llamados Organismos Auténomos, que son Entidades
de Derecho Publico (art. 2.°), que han de regirse en materia de con-
tratacion por normas especificas (art. 41 a 48 de la Ley) y cuyos ac-
tos y acuerdos estan sometidos a los correspondientes recursos de al-
zada y revision ante la Administracién de la cual el Organismo Auto-
nomo depende (art. 76).

Seria absurdo que si esto es as{ para las empresas en forma de
sociedad andnima constituidas por el Estado, fuese de manera dis-
tinta para las creadas con intervencion de las Corporaciones Locales.

B) Para que no quepa duda acerca de las conclusiones a que aca-
bamos de llegar nos vamos a permitir examinar lo que ocurre en el
Derecho Comparado. Pues, en efecto, el fenémeno de la gestién por
el Estado y demas Corporaciones Publicas de actividades mercantiles
e industriales se ha producido en otros paises incluso con anteriori-
dad al nuestro, sobre todo en aquellos que, después de la II Guerra
Mundial, siguieron una politica de nacionalizaciones. Un conocido
mercantilista francés, el profesor R. HouiN (en «La gestion des entre-
prises publiques et les méthodes du droit commercial», en el vol. La
distinction du Droit Privé et du Droit Public et l'entreprise publique,
1852, p. 101), al plantearse la pregunta de si las reglas del Derecho
Mercantil son aplicables a las empresas publicas {(en cuya designacién
incluye establecimientos publicos y sociedades anénimas estatales)
responde:

El Derecho Mercantil comporta dos grandes series de
disposiciones: unas relativas a los contratos y a las obli-
gaciones mercantiles; otras que conciernen al régimen
de la profesién mercantil. Si las primeras pueden, sin
gran dificultad pero con gran provecho aplicarse a las
empresas publicas, no ocurre siempre lo mismo con las
segundas.

Si hemos traido a colacion la anterior cita es porque representa
una tendencia que sugiere cierto reparo a la igualdad total de trata-
miento entre los establecimientos publicos mercantiles y las entidades
mercantiles totalment privadas. No obstante se advierte que la ma-
teria relativa a contratacién se somete sin duda a los principios pro-
pios del Derecho Privado.

Por su parte, otro autor francés, J. C. VeENeEzia (en «Las Empresas
Publicas en Francia», en La Empresa Publica, ed. por el Real Colegio
de Espana en Bolonia, 1970, vol. 11, pp. 1307 y ss.) se refiere al proble-
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ma del derecho aplicable a las Empresas publicas. «El principio es
aqui —dice— el de la aplicaciéon del Derecho privado y el de la com-
petencia de la jurisdiccion ordinaria. Pero este principio plantea un
cierto nimero de problemas y sufre un numero de excepciones.» Las
referidas excepciones tienen que ver con las empresas organizadas
bajo la forma de establecimientos ptblicos; pues en relacién con las
empresas de economia mixta la solucién del profesor VENEZIA se ofre-
ce sin reservas:

En lo que concierne a las Sociedades de economia
mixta, su naturaleza juridica no plantea dificultad: aun-
que el Estado sea accionista mayoritario o minoritario,
existe siempre una persona moral de Derecho privado
que realiza actos de comercio y que tiene la cualidad de
comerciante (op. cit,, p. 1319).

En la doctrina italiana M. S. GiaNNINI (en «Actividades econdmi-
cas publicas y formas juridicas privadas», en La Empresa Publica,
cit., vol. I, pp. 101 y ss.) reconoce que «existe hoy una opinién comun
en el sentido de que una actividad econémica publica puede ser des-
arrollada mediante formas juridicas privadas». Ahora bien, como en
el Derecho italiano una de las caracteristicas es que las Empresas Pu-
blicas del Estado o de los entes locales frecuentemente «son gestiona-
nadas por 6rganos del ente publico al que pertenecen» (que es exac-
tamente lo que ocurre en el caso de las sociedades privadas munici-
pales a que se refiere el articulo 90 de nuestro Reglamento de Servi-
cios de las Corporaciones Locales: <«la Corporacién interesada asu-
miréa las funciones de Junta General») recurre a la distincién entre el
régimen aplicable a las relaciones entre la Empresa y la Entidad Pu-
blica que la cre6 y el régimen de las relaciones entre la Empresa y los
terceros particulares:

Puede decirse, pues, que los Entes Puablicos-Empresas
representan una forma en la que la Empresa est4 some-
tida a un poder de direccién y de control publicos con-
formados a esquemas publicisticos.

En lo demas, en cambio, el Ente Publico-Empresa
obra con entera sujecion a las normas de Derecho pri-
vado: asi en lo que respecta a su actividad negocial, en
lo relativo a sus poderes de iniciativa, en cuanto al am-
bito de su autonomia privada, en lo que se refiere a las
relaciones de trabajo desde el nivel directivo a todos los
demaés (loc. cit., pp. 111-112).

Obsérvese que las reservas se formulan siempre en relacién con
empresas que, o bien revisten la forma de establecimientc publico o
son Sociedades Anénimas de capital integramente publico. Una vez
mas habremos de subrayar que tales reservas no son de aplicacién
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al caso de las Sociedades Anénimas de capital mixto (es decir, simul-
tdneamente publico y privado).

En forma analoga se pronuncia la mas caracterizada doctrina es-
painola sobre la materia. Asi, ViLLar Parasi (en La actividad indus-
trial del Estado en el Derecho administrativo, en el numero 3 de
esta Revista, 1950, p. 73) afirma que la Empresa Publica se caracteriza
por realizar su actividad econ6mica sometiéndose a las reglas del De-
recho privado, sin disponer de poderes exorbitantes, ni privilegios
para el -cobro.de sus créditos en sus relaciones con terceros. Y Gar-
cia-TReviJANO (en Aspectos de la Administracion Econdémica en el
numero 12 de esta RevisTta, 1953, pp. 15 y ss.) distingue, incluso con
referencia a los llamados establecimientos publicos, entre organiza-
cion y actividad: aunque la organizacion del ente pudiese realizarse
utilizando la Administracién sus poderes exorbitantes (por ejemplo,
la potestad expropiatoria) la actividad del mismo, una vez constituido,
queda encuadrada dentro de la actividad privada, con todas las con-
secuencias que de ello se derivan.

III. PARA QUE EXISTA CONTRATO ADMINISTRATIVO UNA DE LAS PARTES CON-
TRATANTES HA DE SER UNA ADMINISTRACION PUBLICA

A) Con los argumentos que nos han traido hasta aqui, el Letrado
que suscribe ha puesto de manifiesto su total discrepancia con la te-
sis mantenida por el acuerdo del Consejo de Administracién de
MERCAX cuyo examen es objeto de la presente consulta. Asi ha que-
dado demostrado: 1) Que MERCAX no es Administracién Puablica, ni
es un organo de la misma; 2) Que no tiene especificamente atribui-
das facultades propiamente administrativas que le conviertan en
agente-delegado de la Administracién Municipal; 3) Que no tiene la
condicién de concesionario y que, aunque la tuviese, ello no alteraria
el caracter privado de los contratos de obras que concluyese con ter-
ceros particulares, v 4) Que, por definicién, al revestir la forma juri-
dica de Sociedad Andénima con capital de aportacién mixta, queda
automaéaticamente sometida al régimen del Derecho privado en sus re-
laciones contractuales con terceros. '

Pero queda aun por examinar un ultimo argumento absolutamen-
te definitivo, desde el punto de vista de la dogmatica de los contratos
administrativos, para negar tal calificacién al que se examina con
motivo de la presente consulta, a saber: para que exista contrato ad-
ministrativo una, al menos, de las partes contratantes ha de tener la
condicién de Administracién Publica, condicién que obwamente no
tiene ni <M. N.» ni MERCAX.

La base de esta afirmacién se encuentra, desde luego en nuestros
textos legales mas directamente aplicables al caso que nos ocupa. Asi,

el articulo 3.° de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
encomienda al conocimiento de esta Jurisdiccion:
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a) Las cuestiones referentes al cumplimiento, inte-
ligencia, resolucioén y efectos de los contratos, cualquiera
que sea su naturaleza juridica, celebrados por la Admi-
nistracion Publica, cuando tuvieren por finalidad obras
y servicios publicos de toda especie.

La expresién «celebrados por la Administracién Publica- es cate-
gorica y no deja lugar a dudas; asi es que si, como se ha demostrado,
ninguna de las dos partes contratantes es en nuestro caso «Adminis-
tracién Publica» ni hay contrato administrativo, ni existe la posibi-
lidad de reconducir la cuestion litigiosa planteada a la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa.

A la misma conclusién se llega a la vista del Reglamento de Con-
tratacién de las Corporaciones Locales, de 9 de enero de 19853 (y si se
llegase a otra distinta seria el Reglamento el que habria de ceder ante
una Ley posterior y de superior rango normativo). En su articulo 1.°
—que viene a determinar su ambito de aplicacién— se habla de «los
contratos que celebren las Corporaciones Locales», y reiteradamente
ha quedado dicho y demostrado que MERCAX no es una Corporacion
Local.

B) Intentando demostrar 1o contrario, el Acuerdo que se examina
se refiere en su quinto considerando a la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 22 de junio de 1970, que «con ocasion —nos dice MERCAX— del
conflicto planteado entre el Ayuntamiento de Madrid y la Sociedad
Cooperativa Concesionaria del servicio de un mercado afirma que en
la relacion entre ambas existe mé&s una delegacion de funciones que
una transferencia global de facultadess».

Bastaria el propio pasaje de la Sentencia citado por MERCAX para
demostrar la improcedencia de sacar conciusiones en apoyo de su
tesis, pues la frase «relacién entre ambas» (es decir, entre el Ayunta-
miento de Madrid y la Sociedad Cooperativa) es suficientemente sig-
nificativa. Naturalmente la relaciéon entre concedente y concesionario
es una relacién sometida al régimen juridico-administrativo. Bien es
verdad que —como se desprende de la lectura total de la referida Sen-
tencia—la cuestiéon se plante6 como consecuencia de reclamacion di-
rigida al Ayuntamiento de Madrid por un particular usuario del servi-
cio concedido; pero la intervencién municipal en este caso —como el
que ya se ha examinado en el apartado I del presente Dictamen, re-
suelto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1974—
lo es precisamente por consecuencia de las facultades y poderes que
la Administraciéon tiene sobre el funcionamiento del servicio publico
y en defensa de los derechos de los usuarios del dicho servicio. Obvia-
mente <M. N.» no puede conceptuarse como usuaric de un pretendido
servicio publico prestado por MERCAX.

C) Hay que reconocer que algunos problemas de interpretacion
pueden sugerir el examen de otra Sentencia de la Sala 4.* del Tribunal
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Supremo de 16 de marzo de 1973 que admitié el caracter administra-
tivo de los contratos directamente concertados por una Sociedad Anoé-
nima Municipal para la urbanizacién de parcelas pertenecientes al
Patrimonio Municipal. El Tribunal Supremo, confirmando la Senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Te-
rritorial de Madrid afirma que nos encontramos en presencia de un
servicio municipalizado, por lo que «cualquiera que sea el drgano
que lo ejecuta o pretenda llevar a efecto, esta jurisdiccién es la que
ha de conocer de las incidencias derivadas de tales actos administra-
tivos». En sus propios Considerandos, el Tribunal Supremo afiade que
estamos en presencia de uno de esos casos en que la direccién y admi-
nistraciéon de la Empresa constituida se asume por la Corporacién
Municipal respectiva.

Aparte de que se trata de afirmaciones que han sido expresamente
rechazadas por la doctrina mas autorizada (asi los profesores Gar-
cia pE ENTERRiIa y T. R. FERNANDEZ, en su Curso de Derecho Adminis-
trativo, 1, p. 505, afirman que «esta tesis no es de recibo», invocando
en contra la doctrina del Consejo de Estado —en su dictamen de 9 de
mayo de 19868, relativo a un contrato suscrito por la «Empresa Nacio-
nal Bazan» con otra. Empresa privada—, hay ademas una circunstancia
particular que hace que la doctrina de esta Sentencia no pueda apli-
carse al caso que nos ocupa: en ella se trata de una Sociedad Anéni-
ma Municipal, constituida integramente con capital municipal y re-
gida por la propia Corporacién constituida en Junta General; mien-
tras que en nuestro caso se trata de una sociedad mixta en la que €l
Ayuntamiento de X se limita a tener una participacién social y una
adecuada representacién en los érganos de gobierno de la Sociedad
constituidos de acuerdo con los Estatutos Sociales.

IV. No PROCEDE EL RECURSO DE REPOSICION ANTE EL AYUNTAMIENTO

A) Por definicién el recurso de reposicion es el que se interpone,
con caracter previo al Contencioso-administrativo ante el propio o6r-
gano que dicté el acto administrativo que se pretende recurrir. Para
el Letrado que suscribe es, pues, un puro disparate juridico hablar de
recurso de reposicién (al menos la cuestién seria discutible si se ha-
blase de recurso de alzada) ante el Ayuntamiento de X para revisar un
acuerdo adoptado por una persona juridica distinta y de Derecho pri-
vado— como es MERCAX. :

Anadase que, siendo el recurso de reposicién tramite previo a la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa —articulo 52 de la Ley Ju-
risdiccional en relacion con el articulo 126 de la Ley de Procedimiento
Administrativo— los actos que escapan a la competencia de dicha Ju-
risdiccién no pueden ser recurridos en reposicién. Anteriormente ha
quedado demostrado que en el supuesto que nos ocupa no hay mate-
ria propia de dicha Jurisdiccién.
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B) Pero es que ademés ni siquiera es aconsejable- la interposicion
de dicho recurso de reposicién ad cautelam; ello significaria, por el
contrario, caer en la trampa cuidadosamente preparada por MERCAX.
En efecto, la resolucién del recurso constituira, formalmente al me-
nos, un acto administrativo cuya discusién podria considerarse de
la competencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

V. CARACTER CIVIL DEL CONTRATO QUE SE EXAMINA Y BREVE CONSIDERACION
EN CUANTO AL FONDO DEL ASUNTO

A) Negado el caracter administrativo del contrato concluido, ob-
viamente se desprenden de aqui las siguientes consecuencias:

- a) MERCAX carece de facultades unilaterales de resolucién del
contrato y, por consiguiente, las alusiones gque en tal sentido se en-
cuentran en el articulo 11 del Pliego de condiciones econémico-admi-
nistrativas han de interpretarse de acuerdo con los principios gene-
rales contenidos en el Cddigo Civil y con el juego que dicho Cuerpo
legal permite a la autonomia de la voluntad de las partes para esta-
blecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente
(art. 1.255), con la restriccién fundamental de que <la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno
de los contratantes» (art. 1.258).

b) Las alusiones reiteradas que en el Pliego de condiciones se
contienen a la legislacién sobre contratos del Estado ha de entenderse,
pues, como una incorporacién de dichas prescripciones, pactada por
las partes al amparo del ya citado articulo 1.255 del Cédigo Civil y
con las ya dichas limitaciones que se contienen en el 1.258.

¢) La expresa renuncia que se contiene en la base final del Plie-
go de bases del concurso al fuero del propio domicilio con someti-
miento a los tribunales de X nos indica con toda claridad que esta-
mos en presencia de un contrato civil: si se tratase de un contrato
administrativo esta clausula seria incomprensible.

d) «M. N.» puede demandar judicialmente a MERCAX ante la
jurisdiccién ordinaria. Frente a lo que se-dice en la notificacion reci-
bida por conducto notarial por <M. N.», la Jurisprudencia ha reitera-
damente declarado «que la calificaciéon de los contratos no depende
del arbitrio de las partes, sino de la condicién de los mismos» (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 22 de mayc de 1976).

B) En la consulta que se formula al Letrado que suscribe no se
toca la cuestion de fondo, es decir, las razones que puedan haber de-
terminado a MERCAX para resolver el contrato por pretendido incum-
plimiento de lo pactado imputable a <M. N.». No obstante, por la po-
sible aplicacién que pudiese tener a nuestro caso, se quiere insistir
en la sentencia de la Sala 4." del Tribunal Supremo de 22 de mayo
de 1976 (art. 3.994), que se acaba de citar. Precisamente el supuesto
de hecho que dio lugar a tal decisién judicial se refiere a un acuerdo
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municipal de resolucién de contrato de construcciéon de viviendas, en
el que se hace unilateralmente responsable al contratista de los dafios
y perjuicios sufridos por el retraso en la construcciéon de las obras.

Sin embargo, frente a las alegaciones municipales la sentencia es
condenatoria para el Ayuntamiento que «se lanz6é a una promocién
de viviendas careciendo de los recursos financieros que exige el ar-
ticulo 25, numero 2, del Reglamento de Contratacién de 9 de enero
de 1953; ... y a esta imprevision o negligencia municipal, que descan-
saba en el contratista ante la oficial formaciéon del presupuesto ha-
bria de continuar la obra aun sin pagarle, debe afadirse que tam-
poco cuidé la Corporacién de adecuar el terreno o solar correspon-
diente al grupo de viviendas para hacer en él viable el proyecto de
construccién», todo lo cual «... habria de conducir al impago, como
asi ocurri6, ocasionando el agotamiento financiero de la Sociedad
Constructora hasta hacer que a la misma le fuese imposible continuar
las obrass.

En resumen, cuando la causa real del retraso esta en la actitud del
propio Ayuntamiento la responsabilidad es de éste y no del contra-
tista.

CONCLUSIONES

De cuanto se ha dicho hasta aqui se desprenden las siguientes:

Primera —MERCAX no forma parte de la Administracién Publica
ni es un 6rgano del Ayuntamiento de X; por el contrario, segiin se
desprende del! Registro Mercantil, es una Sociedad Anénima de ca-
racter mixto que se rige por sus Estatutos Sociales y en cuyos 6rga-
nos de gobierno tiene una representaciéon —junto con otras—el Ayun-
tamiento de X.

Segunda—MERCAX no es concesionaria de un servicio publico mu-
nicipal; pero, aunque lo fuese, sus relaciones contractuales con ter-
ceros —en concreto con «M. N.»— estan sometidas al Derecho privado.

Tercera—MERCAX no tiene facultades exorbitantes delegadas por
el Ayuntamiento de X en orden a la gestién de un servicio publico vy,
en cualquier caso, «M. N.» no tiene la condicién de usuario de tal
servicio publico.

Cuarta.—El hecho de que MERCAX haya adoptado la forma de So-
ciedad Andénima de capital mixto la somete, por definicién, en sus
relaciones con terceros, al régimen de Derecho privado.

Quinta—Para que haya contrato administrativo hace falta que
una de las partes contratantes tenga caracter de Administracién pu-
blica; caracter que no se da ni en MERCAX ni en «M. N.».

Sexta.—Es inviable un recurso de reposicién ante el Ayuntamien-
to de X para revisar un acuerdo que ni es acto administrativo ni pro-
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cede del propio Ayuntamiento de X, como el recurso de reposicion
requiere.

Séptima —Tratandose de un contrato de naturaleza civil, la juris-
diccién competente es la ordinaria y ante ella puede ser demandada
MERCAX por parte de «M. N.».

Y este es nuestro dictamen que, como siempre, sometemos a cual-
quier otro mejor fundado.

Madrid, 19 de agosto de 1977

Fernando GaRRIDO FaLra
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