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Presentacion

El Manual que se desarrolla a continuaciéon estd destinado a servir de
apoyo a los ayuntamientos que toman la decision de remunicipalizar
los servicios de abastecimiento y saneamiento que, en su momento, fue-
ron privatizados. Se trata, pues, de un documento eminentemente técni-
co y juridico, que toca los aspectos clave de una remunicipalizacion y
aporta el acervo, conocimiento y experiencia de un grupo de expertos
de primer nivel, que han estado directamente involucrados en varios ca-
sos de remunicipalizacién en Espafia: el equipo que estuvo integrado
por Eulalio Avila Caro —direccién y coordinacién—, Valentin Merino
Estrada y Pilar Ortega Jiménez. Queremos agradecer a estas personas el
gran trabajo realizado, con el convencimiento de que la obra que han
producido resuelva un déficit largamente detectado por los ayunta-
mientos y entidades interesadas en la gestion publica del agua.

Esto cobra especial importancia por la urgente necesidad, que se
detecta en el Manual, de disponer de una regulacion adecuada, racional
y urgente de los procesos de reinternalizacion de los servicios publicos,
y en especial los de remunicipalizacion, para evitar la inseguridad juri-
dica en la que se estdn desenvolviendo.

Es evidente que, por muchos intentos que se lleven a cabo por par-
te de la doctrina y de la jurisprudencia para poner orden en este des-
concierto, es tarea harto dificil, cuando no imposible, hacerlo. Se estan
desperdiciando, debido a esta irracionalidad de nuestro ordenamiento



juridico al respecto, recursos publicos muy importantes cuyo coste en
términos econémicos y sociales no hemos cifrado, pero que desde luego
exigen una respuesta seria, rigurosa e, insistimos, urgente por parte del
legislador.

También queremos agradecer al sindicato Comisiones Obreras, que
apoy6 desde el principio el proyecto de AEOPAS de redactar el Ma-
nual, por la ingente documentacién que ha aportado, alguna de la cual
se incluye como anexos.

Finalmente, es de justicia significar la participacion de la Red Agua Pu-
blica en la elaboracion de los primeros borradores de los términos de re-
ferencia que sirvieron para definir el alcance y contenido de este Manual.

Asociacion Espafiola de Operadores Pablicos
de Abastecimiento y Saneamiento (AEOPAS)
Sevilla, octubre de 2019



Introduccion

Los sistemas de abastecimiento de agua y alcantarillado urbano tal
como se conocen en la actualidad, tuvieron su origen a mediados del si-
glo x1x, cuando las ciudades de Europa y Norteamérica experimenta-
ron un intenso proceso de urbanizacion, con la consiguiente necesidad
de extender la cobertura de estos servicios, que se abordé tanto por go-
biernos municipales como por empresas privadas. Ciudades como Bos-
ton, Nueva York, Londres, Paris y Sevilla, contaron con sistemas de
abastecimiento privados que estuvieron especialmente destinados a su-
ministrar agua a los barrios de rentas altas, donde se podia afrontar el
coste de su disponibilidad, mientras que los barrios pobres se abaste-
cian de vendedores informales, fuentes publicas, pozos o tomas directas
de los rios. Esta situacion se reprodujo en las metropolis coloniales des-
de Delhi a Yakarta y de Lagos a Buenos Aires (BAKKER, K., 2010). Por
su parte, el alcantarillado fue asumido por las administraciones publi-
cas, sin duda porque requeria infraestructuras que suponian importan-
tes inversiones, de las que no se esperaba la recuperacion de costes.

La incapacidad del sector privado de ampliar las coberturas a los
barrios de rentas bajas, independientemente de su capacidad de pago,
con los consiguientes impactos negativos en la salud publica y la higiene,
fue el detonante para que los gobiernos municipales asumieran la gestion
publica de estos servicios, de forma que, a mediados del siglo xx, la ma-
yoria de los sistemas de suministro de agua estaban gestionados por los



poderes publicos, que tenian como objetivo principal la universaliza-
cion de los mismos (GOUBERT, J. P., 1989).

En este proceso de municipalizacion se implement6 el denominado
modelo hidraulico municipal, basado en la conviccion de que se dispo-
nia de suficientes recursos hidricos, bien en el entorno de las ciudades o
en zonas alejadas, que siempre podrian ser accesibles gracias a las in-
fraestructuras hidraulicas que fueran necesarias. Este modelo, basado,
pues, en la preponderancia de la técnica, en el protagonismo relevante
de la ingenieria y en la conviccion de la disponibilidad de agua para ga-
rantizar la universalidad del abastecimiento, supuso, en la generalidad
de las grandes ciudades del siglo x1x, la construccion de sistemas malla-
dos de tuberias que suministraban el agua desde depdsitos conectados a
obras de captacion mds o menos importantes —con frecuencia bom-
beos o grandes presas—, a través de largas conducciones. Estos siste-
mas de abastecimiento, muy tecnificados para la época y que requerian
fuertes inversiones iniciales, configuraron en las ciudades lo que se co-
noce como monopolios naturales, en los que no son aplicables las re-
glas del mercado, gestionados, en la gran mayoria de los casos, por las
administraciones publicas, que asumieron la financiacioén de los mismos
en aras a conseguir el acceso universal del agua en las ciudades.

En definitiva, el modelo hidriulico municipal se caracteriza por la
preeminencia de las administraciones publicas, en tanto que titulares de
los servicios y financiadores de las infraestructuras, y el estamento téc-
nico, fundamentalmente ingenieril, que era el que decidia las soluciones
para la ampliacion y mantenimiento de las infraestructuras. Se trata de
un modelo altamente jerarquizado y centralizado en el que los usuarios
son beneficiarios pasivos de los servicios asociados al abastecimiento y
saneamiento.

Durante gran parte del siglo xx, los servicios de abastecimiento de
agua de la mayoria de las dreas urbanas de los paises industrializados
fueron publicos. El agua se consideraba como un bien publico y su ac-
ceso como una condicion previa para la participacion politica y social y
un emblema de ciudadania. El abastecimiento y saneamiento eran servi-
cios que se gestionaban sin expectativas de beneficio y se realizaban
con criterios en los que primaba la equidad social, es decir, sin tener en
cuenta la capacidad de pago de los usuarios.

Sin embargo, hacia finales del siglo xx, el sistema municipal se
cuestiond en términos fundamentalmente ideoldgicos, basados en los
planteamientos neoliberales que cobraron especial protagonismo a par-
tir de los afios ochenta y que propugnaban politicas basadas en el de-
nominado Consenso de Washington que, de hecho, dieron credibilidad
a la presencia del sector privado en detrimento del publico, que hasta



entonces era mayoritario. Estas politicas reivindicaban la privatizacion
de los servicios de abastecimiento y saneamiento a través de diversas
modalidades de participacion privada, desde las concesiones hasta los
contratos de prestacion de servicios y los partenariados piiblico priva-
dos. También propugnaban la mercantilizacion de la gestion de los ser-
vicios mediante la incorporacion de normas y criterios de mercado en
la gestion de los servicios, en los que la equidad econémica —beneficio
y voluntad de pago—, sustituyeron a la equidad social —capacidad de
pago— en las politicas tarifarias.

En este contexto, el acceso al abastecimiento no se legitima ya por
la condiciéon de ciudadanos y usuarios de un servicio, sino como clien-
tes que compran el agua como si fuera una mercancia. Conceptualmen-
te, tuvo su sostén en los denominados Principios de Dublin de 1992 es-
tablecidos en los prolegomenos de la cumbre de Rio, que reivindicaban
que el agua tiene un valor econémico en todos sus diversos usos en
competencia a los que se destina y deberia reconocérsele como un bien
economico (Naciones Unidas; 1992). Este planteamiento fue muy con-
trovertido desde el momento de su formulacién ya que tuvo criticas ge-
neralizadas tanto técnicamente, al poner de relieve la imposibilidad de
valorar los recursos naturales, como desde consideraciones éticas, al re-
probar el tratamiento de la naturaleza como una mercancia y rechazar
la comercializacion de la naturaleza y el medio ambiente (BAKKER, K.,
2010).

Asi, se establecieron dos concepciones completamente diferentes en
relacion con el abastecimiento y saneamiento; por una parte la que rei-
vindica que el agua es un bien publico que debe ser gestionado como
un servicio con criterios no lucrativos y, por otra, la que defiende que el
agua es un bien econdémico cuya gestion debe realizarse con criterios
mercantiles.

Las politicas de privatizacion fueron impulsadas de forma decidida
por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional a través de
la imposicién de condicionalidades relativas a la privatizacion y la re-
cuperacion de costes en los créditos que concedian a los paises en desa-
rrollo. De hecho, este tipo de condicionalidades fue utilizado de forma
generalizada durante la década de los anos 90 del siglo xx (World
Bank; 2005. Norwegian Ministry of Foreign Affairs; 2006) de forma
que a principios del presente siglo, la gran mayoria de los créditos lle-
vaban incorporadas estas politicas. Los ejecutores de la privatizacion
fueron empresas multinacionales hegemonizadas por las francesas Suez
y Veolia, las mayores del mercado en ese entonces.

Sin embargo, el proceso de privatizacion no estuvo exento de pro-
blemas y conflictos motivados por las sucesivas revisiones de las clau-



sulas contractuales que, con generalidad, se planteaban por diversos
motivos, ajenos incluso al propio servicio y que se concretaban en in-
crementos de tarifas no previstos en los contratos (Duccr, J., 2007). Sin
duda, los conflictos se exacerbaron por la emergencia de un movimien-
to ciudadano opuesto a la privatizacion que alcanzé una dimension
continental reivindicando la defensa del derecho al agua.

En 2000 se produjo la guerra del agua de Cochabamba (Bolivia),
que supuso el inicio de la quiebra de la tendencia en la privatizacion del
agua. La ciudadania de Cochabamba, mediante una movilizacién gene-
ral, consigui6 recuperar la gestion de los servicios de abastecimiento y
saneamiento que habian sido privatizados en 1999 en favor del consorcio
internacional Aguas del Tunari, liderado por la multinacional americana
Bechtel y en el que participaba la empresa espafnola Abengoa. Como re-
sultado de esta remunicipalizacion, la ciudadania exigié la implementa-
cién de un nuevo modelo de gestion que garantizara la participacion y el
control democratico de los servicios; es decir, se paso de reivindicar la ges-
tion publica a exigir un nuevo modelo publico que superara al tradicional
hidraulico municipal, introduciendo la participacion de la ciudadania en
la gestion como eje definitorio clave.

A partir de 2000 se ha desarrollado un proceso relevante de remuni-
cipalizacion de servicios publicos previamente privatizados, especialmen-
te en Europa, aunque se estd extendiendo con fuerza a otras regiones del
planeta. Entre 2000 y 2017 se han identificado nada menos que 267 ciu-
dades en las que se han remunicipalizado los servicios de agua, de los que
27 tuvieron lugar en el estado espafiol siendo de destacar, por la impor-
tancia de su poblacion, los casos de Valladolid (306.803 habitantes) y Te-
rrassa (215.517 habitantes) (KisHimoTO, S. y PETITJEAN, O., 2017).

Las razones por las que las autoridades locales han optado por la re-
municipalizacion se sustentan, fundamentalmente, en la mala gestion, el
incumplimiento de las condiciones contractuales, la falta de inversion en
infraestructuras, la mala calidad del agua, las disputas sobre los costes de
explotacion y los aumentos de tarifas basados en consideraciones pura-
mente mercantiles y no en criterios de asequibilidad, las condiciones la-
borales, la falta de transparencia en la gestion y los problemas en el acce-
so a la informacién y documentaciéon de los servicios privatizados, que
limitan drasticamente cualquier intento de recuperar la capacidad y con-
trol operativo de los mismos. En ultima instancia, existe el convencimien-
to de que la gestion publica es mas beneficiosa para la ciudadania que la
privada, toda vez que es mas econémica (Ber, G., 2012).

En paralelo a las remunicipalizaciones, y como consecuencia de un
largo proceso reivindicativo de los movimientos sociales, durante la pri-
mera década del siglo xx1 se consigui6é que el derecho humano al agua



fuera reconocido formal y explicitamente por Naciones Unidas, refor-
zando su concepcioén como un recurso natural limitado y un bien publi-
co fundamental para la vida y la salud (Naciones Unidas; 2002). Segin
Naciones Unidas, el acceso al agua es un derecho a la prestacion de un
servicio que debe ajustarse a criterios fundamentales —que incluyen la
realizacion progresiva, la igualdad sustantiva y la no discriminaciéon—,
normativos —que incorporan la disponibilidad de una dotacién de
agua suficiente con la calidad adecuada, la aceptabilidad, la accesibili-
dad del servicio de forma continua y la asequibilidad econémica sin
que se comprometan las condiciones de vida de los usuarios—, y comu-
nes o transversales con todos los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, como son la participacion activa, libre y significativa, el acceso a
la informacion, la transparencia, la rendicion de cuentas y la sostenibili-
dad. Los criterios normativos establecen los niveles de calidad del servi-
cio, mientras que los transversales se refieren a los aspectos fundamenta-
les sobre como debe gestionarse. De esta forma, el contenido del derecho
humano al agua se convierte en un referente conceptual del modelo
participativo y democratico que se esbozd en Cochabamba y que ha
ido concretindose posteriormente formando parte de los ejes reivindi-
cativos de las remunicipalizaciones.

De esta forma, la remunicipalizacién de los servicios de agua se ha
fundamentado, en primer lugar, en la decision politica de las adminis-
traciones publicas de ambito local de recuperar la gestion publica de
los servicios, lo que conlleva una problematica técnico-juridica que hay
que encarar con la maxima rigurosidad para que la remunicipalizaciéon
llegue a buen puerto. Pero también es fundamental tener claro que la
remunicipalizacion se materializara efectivamente en tanto en cuanto se
cuente con el apoyo e implicacién de la ciudadania. Queda clara la re-
lacion entre los dos sectores sociales interesados en el proceso: los mu-
nicipios, en tanto que titulares de los servicios, y la ciudadania, como
titular del derecho al agua.

El Manual que se desarrolla a continuacion esta dedicado a carac-
terizar la parte mads técnica y juridica de la remunicipalizacion. Las con-
sideraciones sobre las caracteristicas del modelo de gestion quedan
para otra obra que se abordara en el futuro.






Capituro 1

Los procesos de remunicipalizacion

Valentin Merino Estrada

1.1. Naturaleza de los procesos de remunicipalizacion

El término «remunicipalizacion» hace referencia a la recuperacion de la
gestion de servicios publicos esenciales por parte de las administracio-
nes publicas. En los tltimos afios, por razones politicas o de valores, asi
como por otras de caracter técnico-econémicas se estan impulsando en
todo el mundo estos procesos. Por una parte, determinados sectores po-
liticos y doctrinales alegan que los servicios publicos esenciales —como
los del ciclo del agua, por ejemplo—, son demasiado importantes para
la ciudadania como para que sean gestionados por empresas privadas,
ya que esto pone en peligro valores como el acceso universal en condi-
ciones de igualdad. Por otra, se sostiene que la gestion privada no ha
demostrado ser mas eficiente que la publica y que, cuando ésta funcio-
na bien, resulta mas econémica y de mejor calidad.

La llamada «remunicipalizacién» esta de moda, pero lo cierto es que
tiene un significado y un alcance muy diferente en distintas regiones y pai-
ses del mundo. En algunos paises en desarrollo, realmente se trata de situar
no solo la gestion, sino la titularidad de los servicios en manos publicas,
para gestionar el acceso universal con un minimo nivel de calidad. En los
paises desarrollados, al menos en Europa, los servicios esenciales son pu-
blicos y lo que se debate es la forma mas adecuada de su gestion. Por ello,
la cuestion debe situarse en el ambito de la eficiencia y de los controles.



En Espana, la expresion «remunicipalizaciéon» no es correcta ni
desde el punto de vista lingiiistico ni juridico. Lo que se recupera es la
mera gestion de servicios ya municipalizados, es decir titularizados bajo
publicatio, por una entidad local. Durante afios estuvo de moda la ges-
tioén indirecta, supuestamente mas eficaz y eficiente. Por ello, muchos
servicios basicos locales, como los del ciclo del agua, el de residuos o el
transporte, se gestionaban mediante concesiéon o empresa mixta. En
esos afios también se llevaron a efecto procesos liberalizadores, pasan-
do los servicios publicos a manos privadas. Pero no en el ambito local,
en el que las liberalizaciones fueron muy pocas y mas nominales que
efectivas. Los servicios publicos esenciales en el ambito local son obli-
gatorios y se han mantenido, en general, bajo publicatio, tutelados por
Entidades Locales.

Son servicios publicos locales los servicios de interés general, titula-
rizados por una Entidad Local. No es posible identificar servicios de in-
terés general y servicios publicos estrictu sensu. Lo que distingue preci-
samente a estos ultimos es la titularidad local, previa publicatio.

El concepto de servicios de interés general tiene origen en el dere-
cho comunitario'. No esta desarrollado en Espafia a nivel de legisla-
cion basica?, pero si lo encontramos en el derecho autonémico. Asi, el
Articulo 26 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Administracion Local
de Andalucia —LAULA— define a los Servicios de Interés General:

Son servicios locales de interés general los que prestan o regulan y garanti-
zan las entidades locales en el 4mbito de sus competencias y bajo su res-
ponsabilidad, asi como las actividades y prestaciones que realizan a favor

! Véase Libro Blanco sobre los servicios de interés general, de 24-VIII-2004.

2 El Anteproyecto de Ley del gobierno Local del afio 2006, que no lleg6 a tramitarse

como Proyecto de Ley, si recogia este concepto, en términos muy precisos:
Son servicios locales de interés general los que prestan o regulan las entidades locales en el
ambito de sus competencias, y aquella otra actividad prestacional que dichas entidades
realizan o regulan, a favor de los ciudadanos, bajo la habilitaciéon legal de la clausula de
Estado social establecida en los articulos 1.1.y 9.2 de la Constitucién espafiola. Los servi-
cios locales de interés general garantizan a los ciudadanos la igualdad de acceso y de trato,
la continuidad en la prestacién y la proteccion de los derechos de los usuarios. Las entida-
des locales pueden configurar sus servicios locales de interés general como servicio publico
y como servicio reglamentado. Los servicios locales se prestan en régimen de servicio pu-
blico cuando la propia entidad local es la que realiza directa o indirectamente la actividad
objeto de la prestacion. Los servicios locales se prestan en régimen de servicio reglamenta-
do cuando la actividad que es objeto de la prestacion se realiza por los particulares o por
organismos publicos distintos al que tiene atribuida la competencia, sometidos a una or-
denanza local del servicio que les impone obligaciones especificas en virtud de un criterio
de interés general.



de la ciudadania, orientadas a hacer efectivos los principios rectores de las
politicas publicas contenidos en el Estatuto de Autonomia para Andalucia.

La caracteristica comun a los servicios de interés general es que estan
garantizados por una Entidad, en nuestro caso local. Por lo demas, ad-
miten las dos vertientes: reglamentados o regulados y servicios publicos
estrictu sensu.

En los servicios reglamentados, también llamados «impropios», la ac-
tividad prestacional se realiza por particulares, normalmente empresas o
instituciones privadas, para satisfacer necesidades colectivas relevantes.
Son pues actividades de interés general. Por ello, la Administraciéon asume
una funcion de regulacion, fiscalizacion y control, para proteger el interés
general. No son servicios «impropios», sino servicios objetivamente publi-
cos, en los que la Administracion interviene con un instrumento esencial: la
regulacion o reglamentacion, de caracter directivo; y otro de caracter ejecu-
tivo, como licencias, autorizaciones, etc. (véase RIvVERO ORTEGA, R., 2008).

Son Servicios Pablicos Locales los que prestan las entidades locales en el
ambito de sus competencias.

Esta es la nocién o concepto que nos ofrece el Articulo 85.1 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local. Se trata de una definicién
genérica e imprecisa. Como tunico elemento diferenciador —aunque
parcial—, contiene la referencia a la «prestacion», es decir a una activi-
dad prestacional. Pero se necesita mucha imaginacién para aproximar-
se desde ahi a un concepto técnicamente depurado.

Precisamente, la imprecision y cierta confusion dominan, como de-
ciamos antes, la idea del Servicio Publico, ya que, tanto en el lenguaje
administrativo como a nivel normativo, el término se usa para referirse
a distintas cuestiones. Existen tres acepciones de servicio publico:

1*. La que identifica el Servicio Publico con la actividad administra-
tiva: «Es Servicio Publico cuantas actividades realizan las Administra-
ciones Publicas en el ambito de sus competencias».

Un concepto amplio, de orden tnicamente subjetivo, que puede,
como deciamos, destacar el cardcter «servicial» (al servicio de...) que
tiene la Administracién Publica, pero que es enormemente confuso y
técnicamente inutil.

2%, El Servicio como actividad prestacional que sirve a necesidades
colectivas, con independencia de que la actividad la realice la Adminis-
tracion o los particulares.



Es un concepto amplio, de orden puramente objetivo, ya que solo
tiene en cuenta la naturaleza de la actividad y el fin que persigue. Este
concepto incluye a todos los servicios de interés general, tanto los regla-
mentados como los de servicio publico strictu sensu.

3%, El Servicio Publico como actividad prestacional que satisface
necesidades colectivas, realizada por una Administracion que, en todo
caso, se reserva la titularidad.

Es éste un concepto mads restringido, que combina tanto el orden
objetivo como el subjetivo. A él responde la nocion del Servicio Pablico
Local en nuestro ordenamiento.

El Servicio Publico Local tiene, pues, tres notas caracterizadoras
esenciales:

e Consiste en una actividad prestacional. No cualquier actividad.
e Satisface necesidades colectivas relevantes.
e Esta asegurado por una Entidad Local, que asume la titularidad.

Esta ultima nota es determinante. Por ello, el servicio Publico Local
exige una decision solemne y publica (publicatio), por la cual la Enti-
dad Local asume la titularidad y garantiza en todo caso, a través de in-
tensos poderes de ordenacion y control, los dos elementos claves: la re-
gularidad y la continuidad del Servicio. Esta decision corresponde
siempre al Pleno de la Entidad Local.

Definimos, pues, el Servicio Pablico Local como:

Actividad prestacional tendente a la satisfaccion de necesidades colecti-
vas que, en el dmbito de sus competencias, asegura una Entidad Local,
asumiendo su titularidad.

Dos son los elementos clave, segiin destaca la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo: la actividad prestacional y la titularidad, entendida
no necesariamente como poder excluyente, sino como publicatio, esto
es la declaracion formal de la actividad como servicio publico local,
asumiendo como propia la actividad prestacional:

Servicios publicos locales, caracterizados por la declaracién formal o
publicatio, 1a naturaleza prestacional, la necesidad de utilizar un proce-
dimiento o forma de gestion de derecho publico y por el criterio teleold-
gico de servir a fines sefialados como de la competencia de la Entidad
Local. De esta manera, pueden considerarse servicios publicos locales



los que las Entidades Locales declaren como tales, siempre que cumplan
los requisitos del Articulo 85 de la LRBRL.

S.T.S. de 23 de mayo de 1997

La titularidad nace de la publicatio y conlleva un conjunto de poderes
irrenunciables sobre el servicio publico local de que se trate. La titulari-
dad corresponde siempre a la Entidad Local, con independencia de la
forma de gestion, sea ésta directa o indirecta.

Una Entidad Local asume la titularidad cuando, mediante acuerdo
formal, se compromete ante la ciudadania a garantizar la prestacion del
servicio de forma regular y continua. Esta declaracion —publicatio— pre-
cede a la eleccion de la forma de gestion, aunque pueden articularse ambas
decisiones en un procedimiento conjunto y adoptarse en la misma sesion.

Una vez mas, la legislacion de régimen local resulta poco clara,
pues los articulos 22.2 y 123.1 de la LBRL refieren como competencia
atribuida al Ayuntamiento Pleno la «aprobacion de las formas de ges-
tién de los servicios publicos» y la «determinacion de las formas de
gestion». No se hace mencion expresa de la conformacion o acuerdo de
implantacion del servicio, que también es competencia del Pleno. El An-
teproyecto de Ley Basica del Gobierno y la Administracion Local de
2006 si que lo detallé de forma acertada y completa:

La creacion de servicios publicos, la determinacion de sus formas de
gestion y la aprobaciéon de la Ordenanza reguladora del servicio. El
acuerdo de creaciéon de organismos auténomos, de Entidades Publicas
Empresariales y de sociedades mercantiles para la gestion de los servi-
cios de competencia municipal y la aprobacién de los expedientes de
municipalizacion.

Que la titularidad del servicio publico local es algo comin a todas las
formas de gestion, tanto directas como indirectas, se pone de manifies-
to en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publi-
co, cuando, en su Articulo 116, refiriéndose a las modalidades indirec-
tas o contractuales, dice:

Antes de proceder a la contratacion de un servicio publico, deberd haber-
se establecido su régimen juridico, que declare expresamente que la activi-
dad de que se trata queda asumida por la Administracion respectiva
como propia de la misma, atribuya las competencias administrativas, de-
termine el alcance de las prestaciones a favor de los administrados y regu-
le los aspectos de caracter juridico, econémico y administrativo relativo a
la prestacion del servicio.



Planteamiento que se repite en el nuevo Articulo 284.2 de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico que proximamente entrard en vigor.

La titularidad de un servicio publico local conlleva poderes de im-
plantacion, ordenacion y direccion del servicio. Estos poderes correspon-
den a la Entidad Local «con independencia de la forma de gestion», es
decir, se manifiesta en todo caso si bien no tienen el mismo alcance, es-
pecialmente en cuanto al poder de direccion.

Todo servicio publico, en cuanto que implica una actividad prestacionis-
ta del Estado u otro ente publico, dirigida a proporcionar una utilidad a
los particulares, solo puede tener como titular activo a dichos entes pu-
blicos, y esa titularidad es claro que incluye entre sus facultades la de
desarrollar, llevar a efecto, en definitiva gestionar, el correspondiente
servicio, titularidad de gestion de la que, como de la propia titularidad
del servicio, no puede desprenderse la Administracién, sin que el mismo
pierda su caracter, lo cual no impide que la gestién pueda desarrollarse
de forma directa, indirecta o mixta, que en todo caso la Administracién
conserva dicha titularidad de gestion y, en consecuencia, la facultad de
disponer, regular o modificar la prestacion del servicio, como reconoce
el Articulo 30 RSCL, de tal manera que, aunque se dé entrada a los par-
ticulares, a través de las distintas formas legalmente admitidas, a la
prestacion del servicio, subsiste en la Administracién un poder de con-
trol y direccion inherente a su propia titularidad, que ejerce directamen-
te sobre la gestion....

S.T.S. de 20 de junio de 1986

El poder de implantar el servicio corresponde a la Entidad titular en
todo caso y supone constituir el servicio, suprimirlo y, en su caso, modi-
ficar la forma gestora. No tiene mas limite que el de compensar si pro-
cede al gestor independiente. El poder de ordenar el servicio tiene, a
nuestra forma de entender, dos vertientes, una técnica y otra juridica. El
disefio del servicio implica determinar los productos o servicios que se
pondran a disposicion, su cantidad y calidad, asi como la determina-
cion esencial de los procesos clave. Es un poder relevante de contenido
técnico y econdémico. La reglamentacion del servicio es el componente
juridico de la ordenaciéon. Ambos poderes corresponden sustancial-
mente a la Entidad titular en exclusiva.

Por el contrario, lo que denominamos poder de direccién, aparece
en todas las formas de gestion, pero reviste un alcance distinto. Es un
poder integral cuando la gestion se desempefia directamente por la En-
tidad titular —gestion ordinaria y titularidad coinciden—, mientras que
en los demds casos reviste la forma de intervencion o control sobre la



direccion ordinaria que corresponde al ente gestor. El gestor dispone de
la capacidad para tomar iniciativas y dirigir los procesos del servicio
que tiene a su cargo. La Entidad Local titular controla o supervisa, me-
diante los siguientes instrumentos:

e Puede sefalar directrices generales de gestion para alcanzar de-
terminadas metas u objetivos.

e Tiene un poder de tutela, en cuanto a que determinadas decisio-
nes del gestor deben ser aprobadas por la Entidad Local.

® Dispone de poderes de vigilancia sobre el conjunto de la activi-
dad gestora, para determinar si se ajusta o no a la ordenacion es-
tablecida.

e Tiene un poder sancionador, para corregir las posibles extrapola-
ciones o desviaciones de la gestion detectadas en la funcion de vi-
gilancia e inspeccion.

Los poderes de direccion y supervision de la Entidad Local titular
se dirigen en buena medida a garantizar la regularidad y continuidad
del servicio, dos conceptos clave en la nocién del servicio publico desde
sus origenes. Regularidad y continuidad son esenciales e inherentes a la
idea misma de servicio publico, por lo que el gestor esta obligado a
mantener los procesos y no puede interrumpir ni suspender el servicio
por circunstancias sobrevenidas, impredecibles, ajenas a su gestion, sin
perjuicio de su derecho a la restauracion del «equilibrio econémico»
con la compensacion que proceda. Tanto los poderes de intervencion y
sancionadores de la Administracion titular como el concepto del equili-
brio econémico surgieron precisamente en aras a garantizar la conti-
nuidad y regularidad de los servicios publicos, que nuestra jurispruden-
cia ha definido como «actuacién técnica dirigida al publico, prestada
de forma regular y continua, encaminada a la satisfaccion de una nece-
sidad publica y cuya titularidad esta atribuida a una entidad publica»
(S.T.S. de 2 de marzo de 1979).

Los servicios publicos locales se deben prestar con la continuidad
prevista en su reglamento regulador. La entidad gestora, caso de la con-
cesion, no puede interrumpir la prestacion ni siquiera en supuestos de
incumplimiento por parte de la Entidad Local.

A garantizar estos principios se dirige no solo la accién inspectora
de la Entidad titular, sino también medidas como la reversion de los
bienes afectados al servicio al término de la concesion, para garantizar
la continuidad del servicio sin interrupciéon por el cambio de gestor, o el
establecimiento por parte del Alcalde de servicios minimos, en caso de
huelga, que garanticen el funcionamiento basico del servicio.



Si la titularidad nunca dej6 de ser publica, lo que se cambia en es-
tos procesos es el modo o forma de gestion: de indirecta a directa. No
se puede remunicipalizar lo que ya estd municipalizado. Algunos auto-
res han propuesto utilizar una terminologia mas correcta, como pudie-
ra ser la de «reinternalizacién», como contraposicion a la «externaliza-
cion» que estuvo de moda en otros tiempos (por todos, véase TORNOS
MaAs, J., 2017). Pero el término «remunicipalizacion» esta teniendo for-
tuna y se impone. Pensamos que no pasa nada. Lo verdaderamente im-
portante estriba en definir bien el proceso:

Remunicipalizacion es un proceso mediante el cual el ente titular
de un servicio publico local recupera para si la gestion, pasando de una
formula indirecta a una directa.

En la practica, suelen ser dos procesos encadenados y revisten dos
modalidades, en funciéon de que partamos o no de una concesioén en vi-
gor:

e Si existe una modalidad concesional en vigor:

— En primer lugar, es preciso anticipar el fin de la concesion a
través normalmente del rescate. Debido al alcance de las in-
demnizaciones, el proceso es dificil. En él estan estancados
diversos procesos de remunicipalizacion.

— Posteriormente, aunque los expedientes pueden, relativamen-
te, encadenarse, es preciso llevar a efecto el proceso de elec-
cion de la forma de gestion.

e Cuando la concesion se extingui6 o se extinguira de inmediato:

— En este supuesto aparentemente solo se tiene que realizar el
proceso de eleccion de la forma de gestion. Pero no es asi, ya
que antes, en el tramo finalisimo de la concesion, se tiene
que realizar otro, apartemente simple, pero muy relevante
para el futuro: la inspeccion final de la concesion y la rever-
sion de los activos a la entidad titular del servicio.

— Este procedimiento esta detallado en el Articulo 121 del Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales:

1. El pliego de condiciones detallard la situacion y el estado de
conservacion en que habran de encontrarse las obras y el ma-
terial afectos a la concesion en el momento de la reversion.

2. Con anterioridad a esto, en el plazo que sefiale el pliego de con-
diciones y, en todo caso, como minimo, en el de un mes por
cada afio de duracién de la concesion, la gestion del servicio
se regulard del modo siguiente:



— La Corporaciéon designara un Interventor técnico de la
empresa concesionaria, el cual vigilara la conservacion de
las obras y del material e informara a la Corporacion so-
bre las reparaciones y reposiciones necesarias para mante-
nerlos en las condiciones previstas.

— En caso de desobediencia sistematica del concesionario a
las disposiciones de la Corporaciéon sobre conservacion de
las obras e instalaciones, o de mala fe en la ejecucion de las
mismas, la Corporacion podra disponer el secuestro de la
empresa y, si fuera preciso, éste continuard hasta el término
de la concesion.

Garantizar las condiciones de la reversion es importantisimo.
Por ello, este proceso de inspeccion en el tramo final de la concesion
debe realizarse con sumo cuidado y precision. Condicionard en bue-
na medida las demds pretensiones sobre el cambio de la forma de
gestion.

En todo caso, por un camino u otro, la «remunicipalizaciéon» siem-
pre implica el cambio de una forma de gestion. Ahi esta la clave.

1.2. La potestad de autoorganizacion y la libre eleccion de las formas
de gestion

1.2.1. La nocién o concepto de forma de gestion

Los términos «modos» y «formas» de gestion hacen referencia, pues,
a una gama de posibilidades o modalidades de organizacion y régi-
men juridico de los servicios publicos. El término «modos de ges-
tion» comenzé a utilizarse por la doctrina tras la Primera Guerra
Mundial, para hacer referencia precisamente al conjunto de modali-
dades diversas de organizacion y funcionamiento de los servicios pu-
blicos que en esta época fueron surgiendo. Pero la palabra «forma»
fue la que pronto tuvo mas fortuna en el conjunto de la doctrina y de
la normativa, para expresar idéntico concepto. Esta es la que tradicio-
nalmente y en la actualidad se utiliza en la normativa de régimen lo-
cal en Espaia.

Entiéndase bien que no podemos considerar como forma de gestion
cualquier férmula juridica encaminada a dar cauce legal a la actividad
de una Entidad Local en el ambito de su competencia, pues el concepto
viene delimitado por el término «prestacion».



Las «formas de gestion» se relacionan con la nocion o concepto de
«prestacion», tal como lo entendia Fernando ALB1, siguiendo a los ju-
ristas italianos, es decir que «su objeto estara constituido por aquellos
fines directos e inmediatos que, con exclusion de cualquier situacion
general a impersonal, produzcan contacto entre el gestor y los miem-
bros de la comunidad, considerados individualmente —uti singuli—
mediante el suministro de aquél a éstos de beneficios materiales, de
ventajas tangibles, encaminadas a cubrir necesidades o a determinar
comodidades de los mencionados individuos» (véase ALBI CHOLBI, F.,
1960, p. 27).

Se trata de «actividades prestacionales»: prestacion de abastecimien-
tos y servicios que realiza el poder publico para la satisfaccion de nece-
sidades colectivas.

Las formas de gestion se corresponden, pues, con la acepcion de ser-
vicio publico local, que une elementos objetivos de la actividad —natura-
leza prestacional— con elementos subjetivos: la propia entidad local
realiza la actividad. No se trata solo de servicios de interés general, sino
de servicios publicos strictu sensu.

Para ALBI, las formas de gestion se definen como «la serie sistema-
tica de formulas legales, de caracter organico, funcional y financiero, a
las cuales ha de ajustarse la actividad de la Administracién Pablica para
realizar sus fines peculiares, mediante la localizacion de posiciones de
competencia en estructuras adecuadas, sometidas a un régimen juridico
especial» (ALBr CHOLBI, E,, 1960, p. 51).

La idea de que las formas de gestion constituyen una serie sistema-
tica de formulas legales expresa la pluralidad y, al tiempo, la armonia
existente entre un conjunto de moldes o cauces, previamente elabora-
dos, que el ordenamiento ofrece para el desarrollo de la accion. Cada
modo es distinto, cada forma tiene sus peculiaridades, pero entre to-
das existe armonia, un nexo comun, por lo que constituyen una serie
tipoldgica. Destaca en la definicién la importancia de la «forma» en
el derecho de la Administracion Publica, que para desarrollar la fun-
cion central en la sociedad global que le es propia, tiene que seguir
cauces formales, preestablecidos como garantia del interés general.
Pero también la idea misma de actividad, para el logro de sus fines,
asi como la nocion de competencia. Las formas de gestion tienen una
dimension esencialmente organica, pero, en general, ni son 6rganos
administrativos, ni su analisis puede entenderse desde la teoria del 6r-
gano. Solo existird coincidencia en alguna de las formas cuando la ti-
tularidad y la gestion ordinaria recaen sobre un 6rgano de la Entidad
sin diferenciacion, precisamente el supuesto de menor interés dogma-
tico. En las formas de gestion, porciones de competencia se localizan



adecuadamente en estructuras sometidas a un régimen juridico espe-
cial, distinto del 6rgano constituido. Ese «régimen juridico especial»
no tiene mas significaciéon que la de una ordenacion juridica peculiar,
en aras de la eficacia de la actividad, la mas adecuada garantia del in-
terés general.

La definiciéon de ALBI sobre los modos o formas de gestion sigue
siendo posiblemente la mas completa y acertada que nos ofrece la
doctrina. Unicamente presenta una carencia, en cuanto no especifica
ni esclarece la naturaleza de la «actividad de la Administracion Publi-
ca» a la que se refiere. Porque, como deciamos, las formas de gestion
se correlacionan tnicamente con un conjunto de actividades de la Ad-
ministracion Publica, las de naturaleza prestacional. ALBI si apunt6
esta cuestion, pero no desarroll6 a fondo el tema, quizas porque en su
época éste no era un problema juridico de relevancia. Actualmente, la
expansion de los servicios publicos trae consigo una notable confusion,
hasta el punto de que se confunde la actividad de servicio o prestacio-
nal con el conjunto de las tareas de la Administraciéon Publica. Un
asunto sobre el que volveremos mas adelante, para analizarlo en pro-
fundidad.

Las formas de gestion conforman una variada gama de formulas
organico-funcionales, para que una Entidad Local pueda dirigir y ges-
tionar sus servicios. Cada una presenta caracteristicas mas o menos di-
ferenciadas, y en ello reside en buena parte su valor, porque podremos
elegir la que mejor se ajuste a cada necesidad.

1.2.2. El cardcter abierto de la tipologia de las formas de gestion

El Articulo 85.2 de la LBRL ofrece un listado de las formas de gestion,
en los siguientes términos:

Los servicios publicos de competencia local habrdn de gestionarse de la
forma mds sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continua-
cion:
A) Gestidn directa:
a) Gestion por la propia Entidad Local.
b) Organismo auténomo local.
c¢) Entidad publica empresarial local.
d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad pu-
blica.
B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el con-
trato de gestion de servicios publicos en el texto refundido de la Ley



de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 3/2011, de 14 de noviembre...?

¢Se trata de una lista cerrada, que limita la libertad de eleccion? Dicho
en otros términos, ¢es posible utilizar alguna otra forma no prevista en
la citada lista?

Contestariamos afirmativamente a esta dltima cuestion, entendien-
do que se trata de una lista abierta, no necesariamente de «numerus
clausus». A pesar de la expresion «adoptara alguna de las siguientes
formas», creemos que no se puede limitar de forma tajante y reduccio-
nista la libertad de eleccion, pudiéndose utilizar otras formas previstas
en las leyes o, al menos, contemplar las distintas modalidades con flexi-
bilidad, en el marco de la legislacion aplicable.

Nos apoyamos en tres razones fundamentales:

¢ La primera es de orden practico y se fundamenta en la simple obser-
vacion de la realidad. Los municipios estan utilizando formas de
gestion que no aparecen en el listado, que no se amparan tampoco
en una ley de su Comunidad Auténoma, pero que si existen en el
ordenamiento juridico. Algunas de estas formas son, por ejemplo:

El arrendamiento, «desaparecido» cuando las formas de gestion
indirecta se eliminaron de la legislacion local y ésta se remite a la
de contratos del sector publico. Como el arrendamiento no esta-
ba incluido entre las modalidades del contrato de gestion de ser-
vicios publicos, se la consider6 «desaparecida». Sin embargo, en
los municipios pequefios se seguia y se sigue utilizando para la
gestion de servicios como piscinas, instalaciones deportivas, cen-
tros culturales, sociales y de ocio, entre otros.

La Fundacion es utilizada ampliamente para la gestion de servi-
cios locales de caracter cultural (museos, teatros, centros civico-
culturales...) y otros. Tiene cobertura legal en la legislacion de
fundaciones, pero evidentemente no estan en la lista del Articulo
85.2 de la LBRL.

El régimen local no puede dar la espalda a estas realidades. Por
el contrario, tiene que encontrar adecuacion practica para que

3 Formas que «desaparecen». Mejor dicho, se «reconvierten» o reajustan en su régimen
juridico en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Lo que pone de manifiesto el
error de referirse a preceptos tan concretos, en un contexto cambiante.



funcionen acordes con el ordenamiento juridico o se disuelvan.
Pero no se pueden ignorar.

La segunda razon se fundamenta en la defensa de la potestad de
autoorganizacion de las Entidades Locales y en la propia natura-
leza de las formas de gestion, antes expuesta.

Fuera de estas precisiones, la libertad de la Corporacién es total
para optar entre cualquiera de las formas previstas en el articulo
85 de la LBLR. ¢Y otras? ¢Es posible utilizar alguna férmula no
prevista en el elenco del precepto citado? Mi contestacion es afir-
mativa..., porque asi lo impone la potestad de autoorganizacién
de las Corporaciones Locales, la mas significada sefia de identi-
dad de su autonomia. Porque las formas de gestién son una ex-
presion de la potestad de organizacion de sus servicios que las en-
tidades locales ostentan.

Sosa WAGNER, F., 2008

Las formas de gestion son férmulas legales que el ordenamiento
ofrece a las entidades Locales para que organicen su actividad
prestacional. Constituyen diversas posibilidades organizativas,
que forman una serie, en el sentido de que han de estar previstas
en el ordenamiento, no pueden ser inventadas. Pero de ahi a ce-
rrarse tan solo a las enumeradas en un articulo, sin flexibilidad
alguna, no parece razonable. Potestad de autoorganizacion signi-
fica disponer de un margen razonable para organizar libremente
los servicios teniendo como limite el ordenamiento, pero no el
corto listado de un articulo, sin mas posibilidades. Por ello, debe-
mos entender la lista tipoldgica del Articulo 85 de la Ley como
abierta y flexible.

La tercera razon, relacionada con la primera, parte de considerar
que el ordenamiento juridico local no se agota en la legislacion
basica estatal, ni mucho menos. Las Comunidades Auténomas
tienen competencia en la materia y regulan algunas formas de
gestion y/o determinados aspectos de las mismas, y los condicio-
nantes para la eleccion. Destacan particularmente Catalufia, Ara-
gon y Andalucia.

La Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de An-
dalucia, contiene en su Titulo II, Seccién 2%, una tipologia de
«modos de gestion» de los servicios publicos locales diferente a
la de la LBRL.



La Ley andaluza se muestra innovadora en la denominacion
y configuracion de las formas de gestion directas, por la propia
entidad, mientras que se remite a la legislacion basica de contra-
tos en lo que se refiere a las formas de gestion indirectas. Es 16gi-
co. Innova en las formas organizativas y no en aquéllas cuyo ré-
gimen juridico, de caracter contractual, son comunes al sector
publico en una normativa bdsica estatal. Pero lo cierto es que las
formas de gestion directa también estan en la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local.

Andalucia tiene asumida en su Estatuto competencia «exclusi-
va» de régimen local. En esta Comunidad Auténoma, las formas
de gestion directa no se agotan en las previstas en el Articulo 85 de
la LRBL, sino que tenemos, por ejemplo, a la Fundacién, lo que
ya habia sido admitido por la doctrina.

e La altima reflexion acerca del caracter abierto de la lista del Ar-
ticulo 85.2 de la LBRL responde a lo mds actual: la aprobacion
y publicacion de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico.
Una de las novedades aparentemente mds importantes es la eli-
minacion del contrato de gestiéon de servicios, con sus cuatro
modalidades, y su sustitucién por la Concesion de Servicios
como modalidad unica. Con la entrada en vigor de la Ley, la
concesion de servicios pasara a ser modalidad o forma tnica, re-
duciéndose las opciones al minimo: gestion directa o concesion
de servicios.

No sera asi porque, debido a ese caracter abierto, las formas
indirectas que conocemos pueden «pervivir», siempre que se dé
la condicion esencial de toda concesion: la transferencia del ries-
go operacional.

1.2.3. La eleccion de la forma de gestion como decision organizativa

Las formas de gestion son esencialmente —aunque no solo—, modali-
dades de organizacion, por lo que la eleccion de la forma de gestion de
un servicio se sitia en el ambito de la toma de decisiones organizativas:
como articular mejor las capacidades y recursos para lograr el fin. Y
éste no puede ser otro que la satisfaccion de las demandas y expectati-
vas de los ciudadanos afectados o destinatarios.

La eleccion de la forma de gestion de un servicio publico local y la
articulacion especifica de la misma es una decision organizativa de al-
cance medio, situada entre los contenidos esenciales del Estatuto o



Reglamento Organico propio y los simples Decretos de organizacion,
que pueden aplicarse, entre otros muchos supuestos, al ambito de la di-
reccion de los servicios, atribuida al Alcalde.

El Reglamento Organico es la principal norma auténoma local de
caracter organizativo. Es la norma que estd llamada a completar los
elementos esenciales o definitorios de la entidad y, muy especialmente,
sus elementos organizativos. Esta llamado a ocupar una posicion rele-
vante en el subsistema normativo local, como primera norma ad intra,
que contendrad todas las determinaciones auténomas esenciales en el
ambito organizativo a nivel politico y a nivel gerencial o ejecutivo. Por
ello, su aprobacion no solo esta reservada al Ayuntamiento Pleno, sino
que exige el quérum reforzado de la mayoria absoluta del nimero legal
de miembros.

La eleccion de la forma de gestion de los servicios también debe
efectuarse por el Ayuntamiento Pleno, pero por mayoria simple (excep-
cional resulta el supuesto de configuracion en régimen de monopolio).
Se trata de una decision de alcance, que supera las determinaciones or-
dinarias de gestion, pero sin tener caracter definitorio ni esencial.

El conjunto de decisiones organizativas materializa el ejercicio de la
potestad de autoorganizacion, siendo conveniente su articulacion en tor-
no a la figura clave del Reglamento Organico, del que, junto a su posi-
cién ordinamental, interesa mucho su contenido. Este debe ser «la regu-
lacion del régimen organizativo de cada entidad local» (STS de 14-V-98),
entre cuyas determinaciones estan:

a) Establecer y regular la organizaciéon complementaria a nivel po-
litico, y

b) Establecer las tipologias y las bases de la organizacién ejecutivo-
gerencial.

El Reglamento Organico propio debe contener algunas determina-
ciones basicas que articulen las distintas formas o modos de gestion, con
caracter general para la Entidad, especialmente en relacion a los organis-
mos autonomos y sociedades mercantiles, desarrollando las «especialida-
des» a que se refieren los Articulos 85 bis y 85 ter de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local.

Si el Reglamento Orgéanico desarrolla estas precisiones y contiene
las determinaciones esenciales de los estatutos para cada forma de
gestion, se ganara homogeneidad y la decision sobre la eleccion de la
forma en cada servicio publico tnicamente debera centrarse en lo es-
pecifico. Ademas, se dispondra de mas y mejores bases para el analisis
prospectivo.



La eleccion de la forma de gestion y la organizacion del concreto
modo gestor es una decision organizativa, que se encuadra en el ejerci-
cio de la potestad de autoorganizacion, y por ello goza de un amplio
margen de apreciacion libre. Estad limitada por requisitos formales y por
la necesidad de motivacion, en base a datos objetivos que acrediten el
interés general.

1.2.4. Eficiencia y sostenibilidad como criterios legales

La Ley 27/2013 no introdujo cambios en el listado de las formas de ges-
tion contenido en el articulo 85.2 de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local. Pero si establecid, no solo al modificar este precepto,
sino en el conjunto del texto, criterios sustantivos y formales para orien-
tar la eleccion del modo gestor entre los que nos ofrece el ordenamiento.

Los criterios, en esencia, son dos: sostenibilidad financiera y efi-
ciencia. Su aplicacion se plasma en una serie de exigencias:

® En el expediente debera constar la Memoria justificativa, explici-
tando los asesoramientos recibidos, que se haran publicos.

® En la Memoria, que se elevara al Pleno para su aprobacion, se
incluiran los informes sobre el coste del servicio.

¢ Se recabard Informe del Interventor local, quien valorara la soste-
nibilidad financiera y la eficiencia de las propuestas planteadas
para la eleccion, de conformidad con lo previsto en los articulos 4
y 7 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Pre-
supuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Ademas, en cuanto a las formas de gestion directa, se establecio
una prioridad absoluta a favor de las de caracter administrativo: por la
propia organizacion y Organismo Autonomo.

Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d) cuan-
do quede acreditado, mediante memoria justificativa elaborada al efec-
to, que resulta mds sostenible y eficiente que las formas dispuestas en
las letras a) y b), para lo que se debera tener en cuenta los criterios de
rentabilidad econdmica y recuperacién de la inversion.

Las cautelas con las formas empresariales son logicas, aunque todo de-
pende de la naturaleza del servicio en cuestion, sobre lo que nada se
dice. Hemos de entender que si se trata de grandes servicios economi-
cos, para los que el derecho administrativo puede no ser lo mas conve-



niente, lo que se debe hacer es acudir a formas de gestion indirecta:
Concesion o Empresa Mixta. A las formas empresariales directas se les
exige condiciones muy duras, «aconsejando» las externalizadas. Puede
ser ésta la logica del precepto: favorecer la externalizacion.

Pero lo que nos resulta incomprensible es la identificacion que se
hace de las dos formas primeras a) y b). También deberia tenerse precau-
cion con los Organismos Autonomos, que no dejan de ser personificacio-
nes instrumentales, no siempre justificadas. En muchas ocasiones, un
organismo sin personalidad puede ser mas eficaz y sobre todo menos
descontrolado que un Organismo auténomo.

El Tribunal Constitucional, en la citada Sentencia de 3 de marzo de
2016, Rec. 1792/2914, afirmé la constitucionalidad de la preferencia
de gestion por la propia Entidad Local o sus Organismos Auténomos
sobre la realizada mediante Entidades Publicas Empresariales o Socie-
dades Mercantiles Locales.

El Tribunal Constitucional afirmé que esta nueva regulaciéon supo-
ne limitaciones a la legislacion de las Comunidades Auténomas sobre
régimen local, pero que deben reportarse correctas por su caracter basico,
«teniendo en cuenta la estrecha conexion que toda regulacion de servi-
cios reservados guarda con las opciones de ordenacion general de la eco-
nomia, que la Constitucion atribuye al Estado en el Articulo 149.1.13%».
Con este argumento, ciertamente contundente, rechaza la pretension de
la Comunidad de Extremadura y de todas.

Respecto a la autonomia local, afirma que estd salvaguardada, ya
que la nueva regulacion del Articulo 85.2 «condiciona la autonomia lo-
cal, pero no la vulnera en absoluto, ya que los Entes Locales conservan
amplios espacios de opcion organizativa».

La finalidad de esta nueva redacciéon del 85.2 —dice el T.C.—, es
«evitar la proliferacion de personificaciones instrumentales o, mds pre-
cisamente, asegurar la sostenibilidad financiera y eficiencia de las que
se creen». Este argumento confirma lo ya dicho por el Consejo de Es-
tado, en el sentido de que «la autonomia no puede amparar decisiones
en contra de la racionalidad econémica». Pero incide en una cuestion
importante: si de lo que se trata es de evitar la proliferacion e insoste-
nibilidad de las personificaciones instrumentales, ¢qué sentido tiene la
identificacion que se hace entre gestion por la propia administracion y
organismo autéonomo? Los organismos auténomos son PIL, personifi-
caciones instrumentales locales, de derecho administrativo y no mer-
cantil, pero con una tendencia al incrementalismo y a la expansion del
gasto igual que las demas. El T.C. no se pudo plantear esta cuestion, ya
que no se suscitaba, y no creemos que tenga relevancia constitucional.
Pero si es algo muy digno de ser tenido en cuenta en la practica.



1.2.5. El derecho de las Corporaciones Locales a decidir la forma de gestion
en el marco de la ley

Corresponde al Ayuntamiento Pleno decidir sobre la forma de gestion
con una amplia libertad, ejerciendo la «plena potestad». Esto supone
un amplio margen de libertad en la decision, pero en absoluto la discre-
cionalidad, que no es admisible.

Mas alla de las expresas limitaciones legales, que apenas tienen sig-
nificacion, la Administracion «sirve con objetividad los intereses gene-
rales», es decir a los ciudadanos, y por ello debe aplicar en sus decisio-
nes los principios del Articulo 103 de la Constitucion. Asi, la
jurisprudencia, al tiempo que manifiesta que la eleccion responde a cri-
terios «extrajuridicos» (STS de 1-VI-87), exige reiteradamente la apli-
cacion de dichos principios y la demostracion expresa de que se elige
una forma que «conviene al interés general». Esa «demostracion expre-
sa» requiere analisis prospectivos, con datos objetivos que permitan
adoptar la decision mds proxima al 6ptimo deseable en términos de
maximo beneficio para el ciudadano.

Los analisis objetivos no lo pueden resolver todo. El decisor puede
y debe tener en cuenta otros aspectos de dificil medicion.

Tenemos claro que cuanto mas «libre» —en términos de limitacion ju-
ridica expresa— es una decision, mas rigurosos deben ser los andlisis que
acrediten la eleccion de la alternativa «6ptima» para el interés general. La
motivacion tiene que ser rigurosa. Por ello, las Memorias no deben ser me-
ros documentos formales que «justifiquen» lo decidido aprioristicamente.
Tienen que sustentarse en datos objetivos que avalen la eleccion.

Pero, asi como defendemos el rigor en los analisis, también decimos
que, en ultimo término, los andlisis objetivos no lo pueden resolver
todo. Entran en juego los valores y el derecho de las Corporaciones de-
mocraticamente elegidas a aplicar sus programas.

Un Ayuntamiento tiene que disponer de un margen amplio de
eleccion para decidir si gestiona de forma directa o indirecta los servi-
cios publicos de los que es titular. So pretexto de determinados pre-
ceptos legales o de un conjunto de trabas procedimentales mal inter-
pretadas no se puede obligar a que todo «siga como antes». En otros
tiempos, se pusieron excesivas trabas a la externalizacion de algunos
servicios. Actualmente, ante el inicial auge de las remunicipalizacio-
nes, determinados poderes econémicos y politicos se conjuran para
tratar de impedir que las corporaciones que lo deseen puedan gestio-
nar servicios esenciales de forma directa. Externalizar o remunicipali-
zar deben ser opciones sobre las que decidir en el marco de la ley,
pero con un cierto margen para aplicar el programa politico de quie-



nes han sido elegidos por la ciudadania para gobernar la ciudad. Si la
interpretacion de las normas se convierte en un instrumento arrojadi-
zo contra la posibilidad de decidir, no solo se cercena la autonomia
local, sino que se cuestiona el cardcter democratico de los gobiernos
locales.

Asi lo deja clarisimo el AUTO N° 32/2017, de 18 de abril, del Juz-
gado de lo Contencioso n° 4 de Valladolid, que denegé la suspension
del acuerdo de remunicipalizacion del ciclo del agua:

El interés general implica el derecho de los usuarios a una buena ad-
ministracion o gestion del Servicio, pero también el interés de la Cor-
poracion a poder elegir el modo de gestion de los servicios de que es
titular.

La eleccion implica una decision administrativa, pero también una
politica, vinculada al cardcter democratico de los Ayuntamiento. La que
corresponde a la Corporacion gobernada por quien, tras la celebracion
de unas elecciones, ha obtenido la mayoria suficiente para adoptar las
decisiones administrativas correspondientes sobre la gestion del servicio
publico y hacer efectivas las opciones con las que han concurrido a las
elecciones locales. Este interés de la Corporacion necesariamente tiene
que ser tenido en cuenta, porque es —como se ha dicho— consustancial
al régimen democritico aplicable a los Ayuntamientos.

En conclusion: si se vulnera el derecho a decidir de la Corporacion, en
el marco de la ley, sea en un sentido u otro, se puede conculcar la auto-
nomia local constitucionalmente garantizada.

Y es importante destacar que la Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/24/UE, de 26 de febrero, reconoce de forma expre-
sa y tajante el principio de libertad de las autoridades nacionales, regio-
nales y locales para «decidir la mejor forma de gestionar la prestacion
de servicios», debiendo —eso si— garantizar a los ciudadanos: «un alto
nivel de calidad, seguridad y accesibilidad econ6mica».

Luego, en el marco de la ley, las Corporaciones Locales deben deci-
dir la forma de gestion, en base a datos y analisis objetivos, con un
margen de decision politica razonable, buscando siempre la calidad que
mejore la vida de los ciudadanos.

En base a esta premisa fundamental deben analizarse las concretas
disposiciones procedimentales y condicionantes en materia de personal
y finanzas.



1.3. El procedimiento a sequir para la eleccion de las formas de gestion

La legislacion bésica de régimen local no establece un procedimiento
unico y claro para encauzar la decision que implica la eleccion de una
forma concreta de gestion.

Dos son, en principio, los elementos reglados en todo procedimien-
to: motivacion y 6rgano competente.

Por lo tanto, en todo procedimiento de eleccion de la forma de ges-
tion es imprescindible la Memoria, en la que se justifique la eleccion, en
base a datos y andlisis objetivos, asi como la referencia a los criterios,
incluidos los que se refieren a principios y valores. Por otra parte, el 6r-
gano competente es siempre, como deciamos, el Pleno Municipal.

Si se trata del ejercicio de una actividad econémica o de un servicio
que comporte el ejercicio de dicha actividad, tenemos que seguir el pro-
cedimiento tasado del Articulo 97 del Texto Refundido de Régimen Lo-
cal, en conexion con el 86 de la Ley de Bases de Régimen Local. En los
demads casos, hasta la reforma de 2013, era suficiente con la Memoria y
el acuerdo del Ayuntamiento Pleno. El contenido de la Memoria era re-
lativamente libre.

La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibi-
lidad de la Administracion Local, al dar nueva redaccion al Articulo 85
de la LBRL, introdujo requisitos de contenido a la memoria y exigencias
procedimentales, siempre que elijamos una forma de gestion directa de
derecho mercantil. El Articulo 86 también introdujo un nuevo requisito a
los supuestos de iniciativa econémica local o equivalentes: «El estudio de
mercado relativo a la oferta y la demanda existentes, a la rentabilidad y a
los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia empresa-
rial». Y, finalmente, el Articulo 285.2 de la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico afiade, para toda concesion o empresa mixta, el requisito
del «Estudio de viabilidad econémico-financiera» y, en su caso, el Infor-
me de la Agencia Nacional de Evaluacion de las concesiones.

Asi pues, cuando elijamos de inicio o por cambio en la forma de
gestion, una directa de caracter mercantil (Entidad Publica Empresarial
o Sociedad de capital integramente publico), en la Memoria deberan
constar necesariamente:

¢ La justificacion de que la forma elegida es mas sostenible y efi-
ciente que la gestion directa por la propia Administraciéon o el
Organismo auténomo, teniendo en cuenta los criterios de soste-
nibilidad econémica y la recuperacion de la inversion.

¢ La justificacion de que la iniciativa no genera riesgo para la sos-
tenibilidad del conjunto de la Hacienda Municipal.



¢ La documentacion referida a los asesoramientos y al apoyo técni-
co recibidos, que deberan ser objeto de publicidad.

En el expediente, junto a la Memoria, debera constar el Informe es-
pecifico del Interventor, valorando la sostenibilidad financiera de la
propuesta, de conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Soste-
nibilidad Financiera.

Cuando se tramite el expediente del Articulo 97 del TRRL, estos
contenidos deberan formar parte de la Memoria y, como ésta se expone
al publico, ello llevara implicita la publicacion exigida de los asesora-
mientos recibidos. En las concesiones, el «Estudio de viabilidad econo-
mico-financiera» también se incorpora a la Memoria, ya que la Disposi-
cion Adicional 3* de la Ley de Contratos del Sector Publico dispone que
se tramite conjuntamente con el expediente de iniciativa econémica.

El mayor problema en este asunto se sitia precisamente en delimi-
tar cuando debemos seguir el estricto procedimiento del Articulo 86 de la
LBRL y del Articulo 97 del TRRL. Especialmente en el caso de las remu-
nicipalizaciones, pues uno de los obstaculos que se prevén es la intencién
de generalizar el uso obligado de este procedimiento, sin un fundamento
legal solido que lo avale. Cuestion esencial en los recursos interpuestos
contra la remunicipalizacion del servicio del ciclo integral del Agua en
Valladolid fue precisamente la impugnaciéon como ilegal del caso, al no
haberse seguido el procedimiento del Articulo 97 del TRRL. Las distin-
tas sentencias recaidas no solo otorgan la razén al Ayuntamiento, sino
que, apoyandose en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, han dejado
clarisimo que en el cambio de gestion del servicio publico de agua no es
necesario en absoluto seguir ese procedimiento, establecido para otros
supuestos muy distintos. Lo han hecho con argumentos rotundos y
convincentes, que seguiremos en nuestra exposicion.

En primer lugar, es preciso distinguir entre «iniciativa publica eco-
némica» y «servicio publico». Son conceptos que tienen connotaciones
comunes, pero también diferencias esenciales.

Los que tienen en comun:

Tanto actividad econémica resultante de la iniciativa local como el ser-
vicio publico local suponen una intervencion directa de la Administra-
cion Local en el sistema econdmico de produccion de bienes y servicios,
que se contrapone a las llamadas intervenciones indirectas llevadas a
cabo mediante regulacion o utilizando otras técnicas de control, siendo
idénticos los medios de gestion que pueden utilizarse.



Es decir, son actividades de produccion de bienes o servicios. Activida-
des prestacionales, de naturaleza distinta a las regulatorias u otras.
Pero ahora vienen las diferencias:

La diferencia que hay que destacar, por ser la que ahora interesa, es que
la iniciativa publica econémica se presta en régimen de libre competen-
cia, mientras que el servicio publico puede prestarse, aunque no necesa-
riamente tenga que ser asi, en régimen de concurrencia, pero no en el
de libre competencia, dado que en el servicio pablico hay un interés pu-
blico prevalente, que excluye en todo o en parte la libre competencia y,
en definitiva, las reglas de mercado propias de la actividad que resulta
del ejercicio de la iniciativa econémica local, dado que en el servicio
publico hay un fin de interés general, amparado en un mandato legal.
Las restricciones mencionadas no tienen por qué implicar una exclu-
sion total del acceso y ejercicio de la actividad econémica o la iniciati-
va privada.
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En Espaiia, la intervencion economica directa de los poderes publicos, y
en concreto de los Gobiernos Locales, responde al modelo de libre
concurrencia, descartandose los otros dos posibles. El régimen de mo-
nopolio publico no es propio de una economia de mercado y solo re-
sulta admisible para determinados servicios publicos, de forma excep-
cionalisima. En el régimen local solo es posible bajo dos condiciones
inexcusables: la existencia de previa reserva legal y el desarrollo del
procedimiento previsto en el articulo 86.2 de la LBRL, con aprobacién
final de tutela por la Comunidad Auténoma. En la legislacion bésica de
régimen local se han reducido progresivamente los supuestos de reserva
en favor de las Entidades Locales, de forma que actualmente solo existe
en referencia a tres servicios publicos esenciales: ciclo del agua, ciclo in-
tegral de residuos y transporte publico de viajeros. Solo y exclusiva-
mente respecto a estos servicios se puede declarar el monopolio y, para
ello, es —logicamente— necesario seguir el procedimiento del Articulo
97 del TRRL, en conexidén con el Articulo 86 de la LBRL, ademas re-
forzado por la exigencia del guorum de mayoria absoluta del numero
legal de miembros del Ayuntamiento Pleno para la validez del acuerdo
(Articulo 47.2.k) de la LBRL) y por la aprobacion tutelar de la Comu-
nidad Auténoma. Se trata de la declaracion formal del monopolio, que
excluye a la iniciativa privada.

Cuando algunos hablan de «monopolio de facto», equivocan in-
tencionadamente la cuestion, haciendo extensivo a esos supuestos de



libre concurrencia el procedimiento del articulo 86 de la LBRL. Este
Articulo se refiere en su apartado 2 a la «declaracion de monopolio»
formal, para hacer efectiva ésta en los casos de reserva. Cuando los ser-
vicios reservados se ejercen en libre concurrencia, no es lo mismo ni pa-
recido. Estamos ante un régimen general y normal, que no requiere esas
cautelas excepcionales. De hecho, ningtin Ayuntamiento —que sepa-
mos— recurre al régimen de monopolio declarado para unos servicios
obligatorios que vienen prestindose por el poder publico local desde
tiempos lejanos.

El modelo opuesto al de monopolio publico es el de subsidiariedad.
Conforme al mismo, el poder publico no puede intervenir directamente
en el ambito de producciéon de bienes y servicios, salvo en los casos en
los que la economia privada sea incapaz o insuficiente para hacerlo (in-
tervencion subsidiaria). Este modelo resulta del gusto de ciertos poderes
econdémicos y politicos, precisamente muy contrarios a las denomina-
das remunicipalizaciones en el dmbito local. Pero no es el propio de
nuestro ordenamiento juridico. Este defiende la libre concurrencia pi-
blico-privada, sin establecer una reserva a la intervencion de las empre-
sas. Certeramente se expone en las sentencias de referencia:

En relacion con el deber de acreditar la necesidad de llevar a cabo un
contrato administrativo para gestionar un servicio publico, para preser-
var la libertad de mercado, hay que indicar que en nuestro ordenamien-
to juridico, ni tampoco en el de la Union Europea, no esta reconocido el
llamado principio del «contratista interpuesto» o, lo que es lo mismo, la
necesidad de acudir a un contratista para satisfacer una necesidad publi-
ca. El hecho de que una determinada prestacion (en el presente caso la
gestion de un servicio publico) pueda ser objeto de un contrato no im-
posibilita que esa prestacion pueda satisfacerse con la utilizacién de me-
dios propios o, incluso, mediante un convenio interadministrativo, dado
que el contrato solamente se aplica alli donde la Administracién ha de-
cidido que sea asi. El hecho de que el contrato publico deba adjudicarse
siguiendo los principios y normas de publicidad, concurrencia e igual-
dad no obliga a las Administraciones Publicas a su utilizacién, de manera
que esa utilizacion se hara solamente cuando la Administracion la nece-
site, sin que, por lo tanto, exista un principio que proteja las expectati-
vas de las empresas privadas obligando a las Administraciones Publicas
a abrirles cualquier oportunidad de negocio que se presente en el dmbito
administrativo.
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El ordenamiento juridico espanol no avala el modelo de intervencion
publica subsidiaria, ni tan siquiera reserva al sector privado un espacio
obligado de «colaboracion contractual» en la efectiva gestion de los
servicios publicos. Rige un modelo de libre mercado, pero en concu-
rrencia, sin monopolio y sin reservas otorgadas al sector privado.

Es bien cierto que, en un momento dado de la historia reciente, es-
tuvieron a punto de cambiar las cosas. El primer Anteproyecto de lo
que luego fue la Ley 27/2013 establecia la necesidad de que toda ini-
ciativa econémica local tuviera que ser autorizada por un acuerdo tu-
telar de la Comunidad Auténoma, aun cuando fuera en libre concu-
rrencia. En la primera redaccion del articulo 86 se introducia la
exigencia de «un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la de-
manda existentes, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la activi-
dad local sobre la concurrencia empresarial» y, ademds, supusimos
que, a la vista de las conclusiones de este estudio, la Comunidad Aut6-
noma debia autorizar o no la iniciativa econdémica local, tanto en mo-
nopolio como en libre concurrencia. La doctrina interpretdé que esto
suponia una alteraciéon del modelo histérico de libre concurrencia pro-
pio del régimen local espafiol, en favor de la iniciativa privada, una es-
pecie de subsidiariedad encubierta. Afortunadamente, y como en otros
asuntos exagerados, las aguas volvieron a su cauce y se eliminé la exi-
gencia de autorizacion, manteniéndose solo para los supuestos de mo-
nopolio, como siempre. Resta en la redaccion del articulo 86 el requi-
sito del estudio de mercado, pero sin consecuencias conculcatorias de
la autonomia local.

Como es logico, existen partidarios del régimen de monopolio pu-
blico, y otros que lo son del de subsidiariedad de la intervencion publi-
ca, pero nuestro ordenamiento juridico local responde al de libre con-
currencia.

Por lo tanto, el procedimiento tasado del Articulo 97 del TRRL, en
conexion con el 86 de la LBRL, debe seguirse en dos supuestos claros:
a) cuando se trate de declarar el monopolio de un servicio o actividad
reservada, y b) cuando se trate de ejercer la iniciativa de una actividad
economica que no esté configurada por ley como servicio publico local,
aunque ésta se pretenda ejercer en libre concurrencia.

A partir de esta consideracion general, debemos tener en cuenta
distintos matices:

® No es lo mismo competencia local que servicio publico. Si una
Entidad Local, en el ambito de su competencia —sea ésta propia
o en virtud del Articulo 7.4 de la LBRL— quiere ejercer una acti-
vidad econdémica, tiene que aplicar el Articulo 86 de la LBRL vy,



consiguientemente, seguir el procedimiento del Articulo 79 del
TRRL. Esa actividad econémica no esta configurada por la ley
como un servicio publico, pero, al asumirla la Entidad Local, se le
aplicard un régimen que puede incidir sobre la concurrencia em-
presarial. Por ello, es necesario seguir el procedimiento sefialado.
Puede tratarse de una actividad productiva, en absoluto relacio-
nada con prestaciones o servicios a las personas para cubrir nece-
sidades colectivas. Por ejemplo, una fabrica de transformacion de
productos forestales. No existe la mds minima duda sobre su ca-
racter de actividad econémica. Pero puede tratarse de una activi-
dad prestacional cuyo caracter econémico resulte dudoso. Tienen
caracter economico aquellas actividades que producen bienes o
servicios que tienen un valor en el mercado, y se desenvuelven en
él. Pero esto es a veces dudoso. Pues entonces tenemos que acudir
a un criterio jurisprudencial que tiene gran légica y que podemos
calificar como «la forma atrae al fondo». Dependera de la forma
de gestion que pretendamos utilizar. Si, al configurar como servi-
cio lo que no lo era, elegimos una forma de gestion mercantil
(EPEL, Sociedad, Concesion...), se presume que la actividad o
servicio es econdmico, y tendremos que seguir el procedimiento
del Articulo 97 del TRRL. Si elegimos una forma de derecho ad-
ministrativo, quizas no haga falta. No existe una presunciéon de
que la actividad sea econémica. Esto debemos tenerlo muy en
cuenta en los casos de actividades culturales y/o sociales.

e Con frecuencia, en la gestion de un servicio publico configurado
legalmente como tal se realizan actividades que no estan ampara-
das por el contenido material del servicio y, por tanto, deben ser
ajenas a su régimen juridico. Son actividades econdémicas que in-
ciden en el libre mercado y pueden tener un efecto negativo so-
bre la libre competencia. Tal es el caso de un gestor de servicio
publico de aguas que realiza actividades para los particulares,
como enganches, reparaciones en domicilios, etc., en competencia
con el sector privado. Son servicios publicos que conllevan el ejer-
cicio de actividades econdmicas que, por su incidencia en el mer-
cado, exigen el desarrollo de la iniciativa econémica conforme al
Articulo 86 de la LBRL. No pueden ampararse en el hecho de ser
un servicio publico legalmente establecido, o incluso obligatorio.
Ello exige la renuncia a tales actividades extra por el servicio
publico estrictu sensu*. Esta situacion o supuesto puede darse

* Asi se hizo en el proceso de remunicipalizacion del Ciclo del Agua en Valladolid.



también en casos de competencias locales configuradas como
servicio. Asi, por ejemplo, en un supuesto del ejercicio de la «in-
formacion y promocion de la actividad turistica de interés y ambi-
to local». Puede desarrollarse sin configurar un servicio publico,
como simple actividad administrativa de «informacién y promo-
cion». Pero, si excede de la competencia propia y desarrolla acti-
vidades de gestion turistica propias de agencias turisticas priva-
das, podria hacerlo, pero tendria que desarrollar el
procedimiento del Articulo 86 y el 97 del TRRL, porque son ac-
tividades econémicas que inciden en el mercado y suponen com-
petencia al sector privado. La exigencia de un Informe de los or-
ganismos reguladores de la competencia en supuestos de cambio
de la forma de gestion, que, en términos generales, no estd avala-
da por disposiciones normativas de régimen local ni sectorial,
tiene sentido en estos casos, y unicamente en ellos.

e La problematica acerca de la utilizacion obligatoria del procedi-
miento del Articulo 97 del TRRL, en conexion con el Articulo 86
de la LBRL, es siempre casuistica. Responde a los criterios basi-
COS expuestos, pero siempre es preciso tener en cuenta todos los
factores concurrentes en el caso. No es lo mismo servicio que ac-
tividad prestacional. No es igual si se trata de un servicio legal
obligatorio que si no. No es lo mismo una actividad que se inicia
que otra consolidada que cambia de forma de gestion, y no es lo
mismo un cambio que otro. Depende a veces de hacia qué forma
de gestion nos inclinemos.

En términos generales, podemos afirmar dos cuestiones:

® No todo cambio de forma de gestioén de un servicio publico exige
la tramitacion del Articulo 97 del TRRL, ni mucho menos.

¢ Cuando se trate de un servicio publico local de caracter obligato-
rio, ya implantado, y que simplemente cambia de forma de ges-
tion, no es necesario realizar la «iniciativa para el ejercicio de acti-
vidades economicas» del Articulo 86 ni, consecuentemente, seguir
el estricto procedimiento del Articulo 97 del TRRL.

Esto ultimo es fundamental para los procesos de remunicipaliza-
cion, por cuanto suelen plantearse en relacion con servicios esenciales
obligatorios que, por otra parte, llevan prestindose bajo titularidad lo-
cal desde tiempos lejanos:



La obligatoriedad mencionada permite entender que los citados servi-
cios no solo son de competencia municipal, sino también de titularidad
municipal, porque asi lo ha querido la Ley 7/19835, de 2 de abril, por lo
que la prestacion de estos servicios por parte del Ayuntamiento no re-
quiere la adopcién de una decision administrativa asumiendo su titulari-
dad, y ello sin perjuicio de que haya de adoptar la decisiéon correspon-
diente cuando la titularidad legal implica efectiva ejecucion o prestacion
del servicio en régimen de monopolio, debiendo hacerlo en este caso en
los términos previstos en el Articulo 86.2 de la LBRL, puesto en rela-
cion con el Articulo 97.2 del Texto Refundido de Régimen Local
(TRRL). El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 41/2016, de 3 de
marzo (EJ. 9°) considera que en el caso del Articulo 26.1 de la LBRL,
los municipios no solo estan directamente titularizados (y obligados) a
prestar los servicios, de manera que esa obligacién del municipio tiene
la correspondencia con un derecho del vecino a exigirla. Esta obligato-
riedad, que viene impuesta por la ley, no se compatibiliza bien con la
tramitacion de un expediente administrativo en los términos previstos
en el Articulo 97 del TRRL, siendo evidente que ese expediente no es
necesario.

Es un contrasentido que la ley obligue a prestar un servicio y que, al
mismo tiempo, pudiera obligar a tener que ejercer una iniciativa publi-
ca econdémica, por un camino tortuoso para poder ejercerlo o prestarlo.
No tiene sentido y no es asi:

El abastecimiento domiciliario y la depuracion de aguas son servicios
esenciales respecto de los que hay una reserva legal a favor de las Enti-
dades Locales, en los términos previstos en el Articulo 86.2 de la LBRL.
La configuracion de los servicios como obligatorios... y la reserva legal
a favor de las Entidades Locales hacen, como ya se ha dicho, que no sea
necesario adoptar ningtn acuerdo de municipalizacién, dado que ese
acuerdo solamente serd necesario cuando el Ente Local vaya a hacer
efectiva la prestacion en régimen de monopolio. En este caso, debe cum-
plirse lo previsto en el Articulo 86.2 de la LBRL y en el Articulo 97 del
TRRL, y sometido al procedimiento de dicho precepto.

Esto es lo que ocurre con los servicios de abastecimiento de agua, al-
cantarillado y depuracion, que se llevan prestando por el Ayuntamiento
de Valladolid desde hace afios, siendo evidente que esa prestacién no co-
mienza el dia 1 de julio de 2017, por lo que en ningun caso resulta aplica-
ble lo dispuesto en el Articulo 97 del TRRL ..., debiendo insistirse en que
tampoco resulta aplicable el Articulo 86 de la LBRL, dado que no estable-
ce ningun procedimiento para la forma de gestion de un servicio ya muni-



cipalizado, en cuanto que dicho Articulo se refiere al ejercicio de la inicia-
tiva publica en actividades de contenido econémico y a la prestacion de
determinados servicios (los reservados) en régimen de monopolio.
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ADMTVO. N° 4 Valladolid

La cuestion resulta asi meridianamente clara.

1.4. La toma de la decision: el momento adecvado

En Espafia, la remunicipalizacion entra con fuerza en las agendas politi-
cas a raiz del triunfo en grandes ciudades de partidos y movimientos
sociales de izquierdas, partidarios firmes de la gestién publica. Tan
pronto se constituyeron los nuevos gobiernos municipales de 2015, se
lanzaron las iniciativas remunicipalizadoras. Transcurridos mas de tres
anos, muy pocos son los procesos de remunicipalizacién concluidos con
éxito. Porque la voluntad politica no es suficiente, ya que son muchos
los obstaculos que vencer, de tipo politico, de caracter juridico y tam-
bién econémico-financieros. Para superar las barreras es necesario dise-
far una buena orientacion estratégica, en la que son fundamentales tres
cuestiones: la claridad de los objetivos, la toma de decisiones en un mo-
mento y un contexto favorables, y el desarrollo del proceso de forma
adecuada teniendo en cuenta las condiciones del caso. En este apartado
trataremos sucintamente las dos primeras cuestiones y en el siguiente, el
desarrollo estratégico del proceso.

Los objetivos se disefian teniendo en cuenta tres aspectos: lo que
nos mandata la ley, las demandas y expectativas de los ciudadanos, y el
programa politico de quienes gobiernan. Por este orden. Sin seguir los
cauces legales, nada se puede hacer en un estado de derecho. El ordena-
miento juridico, entendido como garantia de los derechos ciudadanos y
no como farfolla burocritica, siempre deja un margen para la decision
politica. Pero es necesario conocerlo y tenerlo muy en cuenta para lo-
grar los objetivos. Muchos proyectos fracasan por querer ganar el par-
tido vulnerando las reglas del juego. El ordenamiento juridico, cuando
cierra una puerta, seguro que nos deja abierta otra. Es cuestion de en-
contrarla.

En la gestion publica, el objetivo viene inicialmente marcado por la
Ley: satisfacer el interés general, que es el interés de los ciudadanos. En
la gestion de los servicios publicos municipales, la satisfaccion del inte-
rés general debe lograrse siempre de la manera mas eficiente y sosteni-
ble posible. La sostenibilidad es econémica, social y ambiental. La sos-



tenibilidad econémica debe predicarse del conjunto de la hacienda
municipal. La eficiencia correlaciona los objetivos conseguidos con el
montante de recursos empleados. La version moderna y dinamica de la
eficiencia es la calidad, que, partiendo de la gestion eficiente, afiade dos
valores mas: el diseno de las politicas en funcion de las demandas y ex-
pectativas del ciudadano y el compromiso organizacional. La Calidad
total es un modelo de direccién organizacional que propicia la mejora
continua de resultados y procesos.

Trabajar con calidad significa satisfacer las demandas y expectati-
vas del ciudadano al menor coste posible y con el compromiso activo
de toda la organizacion. Por ello, es un buen modelo de direccion de los
servicios publicos: cumple con los requisitos de eficiencia, pero siempre
gobernando para los ciudadanos y teniéndoles en cuenta (véase MERINO
EsTrRADA, V. y ORTEGA JIMENEZ, P., 2018).

El objetivo de todo proceso de remunicipalizacién tiene que ser
ofrecer servicios de calidad, disefiados en base a las expectativas ciuda-
danas y con el menor coste posible. En esencia, garantizar servicios pu-
blicos en condiciones de eficiencia social. No olvidemos que la Directiva
2014/24/UR, de 26 de febrero, mandata a los gobiernos locales a ga-
rantizar a los ciudadanos un alto nivel de calidad, de seguridad y de acce-
sibilidad econémica: el principio de accesibilidad universal y equitativa
al servicio.

El ordenamiento juridico, lejos de ser un obstaculo, impulsa la cali-
dad y el modelo de calidad nos ayuda a generar un buen servicio para
toda la ciudadania.

Por lo demads, siempre existe un margen —como deciamos antes—
para las decisiones politicas en el marco abierto del estado de derecho,
ya que los ciudadanos tienen el derecho, no solo a servicios de calidad,
sino también a que sus representantes puedan realizar sus politicas,
aquéllas que han elegido.

Importantes son el momento y el contexto en que se toma la decision
de impulsar el proceso de remunicipalizar un servicio publico. Porque
nunca partimos de cero. Como deciamos en el primer apartado, pueden
ser dos procesos en el caso de rescate de la concesion, o uno solo, pero
siempre partiendo de un estudio riguroso de la situaciéon previa. Siempre
partiremos del analisis de una forma de gestion previa, normalmente una
concesion, por lo que tenemos que referirnos a la finalizacion o extincion
de un contrato publico de gestion de servicios. La concesion de servicios
se extingue: a) Por cumplimiento o terminacion del tiempo por el que fue
contratada; y b) Por resolucion anticipada del mismo.

En el caso de extincion por finalizacion del plazo, situacion ideal, el
momento de la toma de la decision se sitia aproximadamente un afio an-



tes, con el inicio de los procesos de control de la reversion, a la vez que se
prepara la eleccion y puesta en marcha de la nueva gestion del servicio.
Sin vencer el plazo establecido, las concesiones de servicios pueden

extinguirse por alguna de estas causas, contempladas en los Articulos
211y 294 de la LCSP:

Por acuerdo mutuo.

Por incumplimiento del concesionario.

Por incumplimiento de la Administracion.

Por razones de interés publico que avalen el rescate de la conce-
sion.

a
b

C

d

_ — = —

En los supuestos de extincion anticipada, ha de tenerse muy en
cuenta las indemnizaciones a favor de la parte no culpable de la resolu-
cion, cuestién esta muy importante para tomar una decisién a partir de
la influencia que esto tiene en el analisis de eficiencia y sostenibilidad. El
incumplimiento del concesionario, claro y demostrable, puede anticipar
la recuperacion del servicio y facilitar el proceso. Pero han de hacerse las
cosas muy bien en el plano juridico y partir de un potente sistema de fis-
calizacion y control, lo que no es frecuente. El mutuo acuerdo es intere-
sante porque permite pactar tiempo y condiciones. Finalmente, la deci-
sion unilateral que conlleva el rescate del servicio por razones de interés
publico, para gestionar directamente, tiene el inconveniente de tener que
indemnizar al concesionario con cantidades que en determinados servi-
cios son de un montante elevadisimo. El rescate de una concesion puede
hacer inviable la operaciéon de remunicipalizacién en un momento dado,
pero no siempre. Depende mucho de la casuistica.

¢Es necesario esperar a que finalice el plazo de concesion? No nece-
sariamente. Depende de diversos factores: el nivel de calidad del servi-
cio prestado por el concesionario, la relacion con el coste y el grado de
satisfaccion ciudadana; el tiempo que falte para que finalice el plazo,
que repercutird poderosamente en el monto de las indemnizaciones por
lucro cesante, etc.; la situacion en que se encuentran las instalaciones del
servicio; la disponibilidad y saneamiento de la hacienda municipal.

Lo cierto es que la decisiéon debe adoptarse en base a informes con
datos objetivos vy, a veces, el concesionario no facilita su obtencion, por
razones obvias. Por otra parte, las Administraciones Locales en Espafa
no suelen ser malos gestores, pero si son malos controladores o fiscali-
zadores. Esto tiene un doble efecto negativo: carencia de secuencias de
datos de gestion del servicio y permisividad al concesionario, que —I6-
gicamente— tenderd a maximizar beneficios a costa de un deterioro de
cuestiones esenciales para el servicio.



En todo caso, la decision debe ser anticipatoria, tanto en unos ca-
sos como en otros. El proceso no comienza con la decisiéon de implan-
tar una forma de gestion directa, sino mucho antes, preparando el te-
rreno en los procesos previos simultdaneos: el control del tramo final de
la gestion concesional y la preparacion de la Memoria que sustentara la
decision formal en favor del nuevo modo o forma de gestion.

En todo proceso de remunicipalizaciéon es fundamental ser proacti-
vo. Cuanto antes se prepare el proceso, mas posibilidades existiran de
vencer los obstaculos que se encuentren en el camino. Depende del tipo
de servicio y de las circunstancias de cada caso. Pero siempre debere-
mos empezar a preparar el proceso entre seis meses y dos afios antes del
momento clave: el cambio de forma de gestion.

1.5. Especial referencia a la remunicipalizacion del ciclo integral del agua

1.5.1. Caracterizacion del servicio del agua

El agua es un bien esencial, imprescindible para la vida, y el acceso al
agua potable y al saneamiento un derecho fundamental de las personas.

Agua limpia y saneamiento. Es el objetivo n° 6 de los 17 Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS). Son éstos un conjunto de principios ba-
sicos para poner fin a la pobreza, proteger el planeta y garantizar que to-
das las personas gocen de paz y prosperidad. Se gestaron en la Conferen-
cia de Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada en 2012
en Rio de Janeiro, para hacer frente a los grandes desafios ambientales,
politicos y econémicos con que se enfrenta nuestro mundo. Se pusieron
en marcha en 2016, sustituyendo a los Objetivos del Milenio (ODM
2000), y deben orientar las politicas y la financiacion del Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). Pues bien, conseguir el ac-
ceso universal al agua limpia y al saneamiento en condiciones de igual-
dad y equidad es uno de esos grandes objetivos esenciales. Todos debe-
mos comprometernos con él. Desde las naciones desarrolladas debemos
cooperar y ser muy conscientes de que el agua es uno de los asuntos
esenciales en el que todos nos jugamos el futuro de la humanidad.

El ciclo integral del Agua (abastecimiento, saneamiento, depuracion
y reutilizacion) es, quizds, el primero y mas basico de todos los servi-
cios publicos municipales en todo el mundo. También aquél en el que
mads se centra el debate y la accién entre gestion publica o gestion pri-
vada, siempre sobre la imprescindible titularidad publica.

Uno de los trabajos mas interesantes acerca de los procesos de remu-
nicipalizacién publicados en estos Gltimos afos es Remunicipalizacion: el



retorno del agua a manos publicas, de Pigeon, Mc Donald, Hoedeman
y Kishimoto. En él se analizan cinco experiencias recientes de remunici-
palizacion de los servicios del agua: Paris (Francia), Dar es Salaam
(Tanzania), Buenos Aires (Argentina), Hamilton (Canada) y un conjun-
to de municipalidades en Malasia. El estudio comprende el origen de
los cambios; los procesos; el funcionamiento antes y después; asi como
las lecciones aprendidas en el devenir de las remunicipalizaciones. Los
autores dicen mostrarse «positivamente criticos» con los procesos de
remunicipalizacion. Destacan las ventajas, pero también ponen de ma-
nifiesto los errores y sefialan amplios campos de mejora:

Queremos celebrar el suministro publico del agua, pero también reco-
nocer las dificultades y limitaciones de las reformas «publicas», con la
esperanza de identificar vias mediante las cuales la remunicipalizacion
pueda ser mds exitosa. Existen preocupaciones acerca de todas las expe-
riencias de remunicipalizacién que investigamos en este libro y también
hay un margen para mejorar en varias areas. Seria improductivo ignorar
o minimizar estos problemas.

Especialmente interesante nos parece que los autores, desde los inicios
del libro, adoptan una perspectiva historica y analizan cémo los deba-
tes sobre municipalizacion de la gestion del agua han sido recurrentes,
al menos desde mediados del siglo x1x:

La mayoria de los servicios contempordneos de agua del mundo comen-
zaron como empresas privadas, pero, en la medida en que la ineficiencia
de los proveedores privados se hizo cada vez mas evidente..., los gobier-
nos locales comenzaron a municipalizar estos servicios por primera vez.
Londres pasé de ser «un monopolio de nueve cabezas» en la década de
1850 a una empresa municipal de servicios publicos en los inicios del si-
glo xx. La ineficiencia, la colusion de empresas para mantener precios
altos y la falta de equidad fueron denunciados, entre otros, por John
Stuart Mill, quien proponia que un negocio a tan gran escala, y para
evitar esos males, fuera gestionado como una «funcién publica». Tam-
bién en el Reino Unido, en la década de 1870, fue el liberal radical J.
Chamberlain, siendo Alcalde de Birmingham, quien primero logré po-
ner bajo control municipal total la gestion del agua.

Las obras hidraulicas —decia Chamberlain— nunca deber ser fuente
de ganancia privada. Toda ganancia debe ir a reducir el precio y mejo-
rar el servicio (véase PIGEON, M., Mc DonaLD, D., HOEDEMAN, O. y
KisuimorTo, S., 2012, pp. 9 y 10).



La historia se repite. No pensamos que una gestion privada del ci-
clo del agua tenga que ser inevitablemente ineficiente o injusta social-
mente. La gestion privada, bajo titularidad publica, es decir en conce-
sion, es legal, legitima y puede funcionar. Pero si es cierto que el ciclo
del agua tiene caracteristicas que lo hacen dificil. El mantenimiento de
precios relativamente bajos puede hacerse a costa de abandonar la re-
inversion en las infraestructuras, promoviendo descapitalizacion de
servicios bien dotados histoéricamente. El funcionamiento eficaz, efi-
ciente y equitativo de una gestion privada exige un esfuerzo de vigi-
lancia y control municipal, al que los gobiernos locales no estan acos-
tumbrados, no saben ni, en muchos casos, tienen la capacidad de
hacerlo.

A la hora de plantear el cambio de gestion y a la de mejorar en todo
caso un servicio consolidado, tenemos en Espafia una ventaja impor-
tante: la consideracion del ciclo del agua como «Servicio Minimo de
Obligada Prestacion».

Los Servicios Minimos de Obligada Prestacion son una institucion
presente en la legislacion espanola de régimen local desde hace casi un
siglo, que tiene un importante rol en el fortalecimiento del municipalis-
mo y en la mejora de la calidad de vida de los vecinos.

Aparecieron de forma ordenada en el capitulo IV del Titulo V del Li-
bro Primero del Estatuto Municipal de 1924, bajo la denominacion de
«Obligaciones de los Ayuntamientos», y eran de cinco tipos: sanitarias;
de beneficencia; de «indole social»; en relacion con la ensefianza y de ser-
vicios comunales. La estructura y contenido eran diferentes de los actua-
les, pero ya encontramos dos ideas fuerza muy interesantes: en primer lu-
gar, los Servicios Minimos Obligatorios se estructuraban por tramos de
poblacion; en segundo lugar, aparece una llamada a la prestacion conjun-
ta «por medio de agrupaciones o Mancomunidades libres».

Respecto al caracter de la obligacion, no estaba configurada como
derecho de los vecinos, como resulta 16gico en la época, pero si existia
un cierto control y exigencia de responsabilidad, mas alld de una mera
obligacion «politica». Asi, en diversos preceptos se responsabiliza al Al-
calde del cumplimiento, y el Articulo 218 del Estatuto Municipal de
1924 disponia que:

Los Ayuntamientos elevardn anualmente al Ministerio de la Goberna-
cién una Memoria que resefie la gestion realizada en los distintos servi-
cios municipales desde el ejercicio anterior y su estado y organizacion.

La persistencia en la legislacion, hasta que en la Ley 7/85, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, se concreta en un auténtico



derecho de los vecinos, hace que los Servicios Minimos de Obligada
Prestacion hayan cumplido y cumplan una funcién esencial en varias
dimensiones:

e Como garantia de un minimo competencial para las Entidades
Locales.

e Como elemento de priorizacion de politicas publicas municipa-
les.

e Como garantia de igualdad entre ciudadanos, ya que ven reco-
nocidos unos servicios basicos, con independencia del tamarfio y
situacion del municipio donde residan. Esto es lo mas impor-
tante.

Ya en 1924, las obligaciones de los Municipios estaban estructura-
das por tramos de poblacion y definidas de forma muy detallada. Asi,
entre las obligaciones «sanitarias» de todos los municipios estaban:

e Suministro, vigilancia y proteccion de aguas potables, de pureza
bacteriologica garantizada.

e Evacuacion en condiciones higiénicas de aguas mayores.

e Reforma y, en su caso, clausura de pozos domésticos o de uso
publico que carezcan de condiciones higiénicas.

Para los municipios de mas de 15.000 habitantes, las «obligacio-
nes» eran superiores y muy concretas:

e Organizacion de los servicios de abastecimientos hidricos para
lograr agua en cantidad de 200 litros diarios por persona y de
calidad quimica y bacteriol6gicamente garantizadas.

® Desaparicion de pozos negros y sustitucion gradual por sistemas
modernos de depuracion y eliminacion de las excretas.

El abastecimiento de agua potable y el saneamiento han sido, de al-
guna forma, siempre servicios minimos obligatorios.

Actualmente, abastecimiento domiciliario de agua potable y alcan-
tarillado son servicios obligatorios en todo municipio. Son un auténtico
derecho de los vecinos, que pueden «exigir la prestacion vy, en su caso,
el establecimiento del correspondiente servicio publico». Cualquier ve-
cino puede exigir ante la justicia el cumplimiento de la obligacion, de
forma que el acceso al agua potable en domicilio y al alcantarillado en
condiciones de calidad reconocidas sanitariamente es un derecho subje-
tivo del vecino.



La persistencia y consolidacion del agua como Servicio Minimo de
Obligada Prestacion municipal ha influido poderosamente en el mante-
nimiento de la gestion publica en pueblos y ciudades de tamafo medio.
En el momento actual influye a la hora de facilitar los procesos de re-
municipalizacién objeto de nuestro estudio. Tiene, como hemos visto,
un efecto facilitador y contribuye a la motivacion.

1.5.2. La estrategia a sequir: metodologia y procesos

En las orientaciones estratégicas a seguir para la remunicipalizacion del
ciclo integral del agua existen —a nuestro modo de entender— cuatro
cuestiones clave: Proactividad, legalidad, inclusividad y apertura.

1.5.2.1. Proactividad

La verdadera orientacion estratégica es siempre proactiva, ya que se an-
ticipa a los acontecimientos. Se propone una meta y trata de crear las
condiciones que faciliten alcanzarla. Sabe lo que quiere a medio y largo
plazo. La gestion estda orientada a dar respuesta al problema de forma
que se obtengan los resultados previstos. En alguna medida, trata de
conformar el futuro (véase RIvERO ORTEGA, R. y MERINO ESTRADA, V.,
2014, p. 54).

Si el éxito de los procesos de remunicipalizacion depende en buena
medida del factor anticipacion, tratindose del ciclo del agua, mucho
mas. Se trata de un servicio de gran volumen, complejo y que concita
muchos intereses encontrados. Solo anticipandose pueden superarse los
obstaculos. Por ello, el proceso debe iniciarse mucho antes de la adop-
cion formal de la decision. Tan pronto como se tengan claros los prime-
ros objetivos.

1.5.2.2. Legalidad

El proceso de remunicipalizacion del ciclo del agua es siempre objeto
de intereses confrontados, lo que —entre otras cuestiones—, genera
casi con seguridad recursos jurisdiccionales, peticiones de suspension vy,
en suma, conflictividad juridica. Por ello, atenerse a la legalidad sustan-
tiva y procedimental no solo es un deber inexcusable, sino también un
aporte de seguridad que permitira finalizar en tiempo y con buenos re-
sultados.



Respetar las normas y el procedimiento no significa enredarse en la
selva burocratica. Por lo tanto, no es bueno excederse en los procedi-
mientos y realizar tramites innecesarios. En materia de procedimiento
administrativo, uno de los asertos mds erroneos y dafiinos es aquello de
que «lo que abunda no dana». El exceso de cargas burocraticas si
dafia, y mucho (véase MERINO ESTRADA, V. y RIVERO ORTEGA, R., 2012,
pp- 192-207).

Es muy importante estudiar previamente los problemas y definir el
procedimiento, con garantias, pero simplificado al maximo. Justo hasta
que se corra el riesgo de perder la seguridad juridica. Este estudio juri-
dico también debe ser lo mas anticipado posible, incluso, en su esencia,
antes de realizar la Memoria.

1.5.2.3. Inclusividad

En términos generales, ningun proceso de transformacién social impor-
tante se logra al margen de cierta inclusividad.

El cambio que implica la remunicipalizaciéon del ciclo del agua no
es un proceso de transformacion social, pero tampoco es un asunto tri-
vial. Concita no solo intereses, sino también dirifamos que «pasiones»
enfrentadas. No debe ser asi o, por lo menos, debemos reducir los apa-
sionados enfrentamientos al minimo. El proceso debe percibirse como
una eleccion normal, orientada por el interés general, con un aporte
claro de beneficios ciudadanos, en términos de relacion calidad-precio,
con equidad y seguridad para todos.

Es un error presentar el proceso como partidista y cargar las tintas
en exceso en el componente ideolégico. Este existe, desde luego, pero
no debe situarse en primer plano, para favorecer la inclusividad en el
proceso. A ello contribuyen buenas practicas, como son la inclusion de
todos los grupos politicos municipales en las comisiones mixtas, la for-
ma de presentar la Memoria, la incorporacion de aportaciones de todos
cuantos quieran colaborar, aun desde posiciones criticas, etc.

1.5.2.4. Apertura

El proceso de remunicipalizacion del ciclo integral del agua debe ser un
cauce abierto a la participacion de la ciudadania, en el que se pongan
en juego las esencias y las mejores practicas del «gobierno abierto».
Gobierno abierto es el que practica la transparencia e involucra a
los ciudadanos en el disefio y gestion de las politicas publicas. La trans-



parencia es algo mas que ofrecer datos a los ciudadanos y que éstos
tengan acceso a una gran parte de la informacién en poder de los go-
biernos. Eso es «open data» y estd muy bien, pero es insuficiente. La
transparencia consiste en poner de manifiesto con absoluta claridad
cudl es la finalidad que se persigue con las politicas publicas y quiénes
estan llamados a ser sus beneficiarios. También deben explicitarse cla-
ramente los objetivos, los recursos asignados y de donde salen. Hacien-
do las cosas asi, el siguiente paso es relativamente facil: involucrar a los
ciudadanos en la gestion y en el control de las politicas (véase RIVERO
ORTEGA, R. y MERINO EsTRADA, V., 2014, p. 113). Todo esto viene
prescrito por el Articulo 6.2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la informaciéon y Buen Gobierno, que obliga a
publicar,

[...] los planes y programas en los que se fijen objetivos concretos, asi
como las actividades, medios y tiempo previstos para su consecucion. Su
grado de cumplimiento y resultados deberdn ser objeto de evaluacion y
publicaciéon periddica, junto con los indicadores de medida y valora-
cion, en la forma en que se determine por cada Administracién compe-
tente.

Poner esto en practica en el proceso de remunicipalizacion del ciclo in-
tegral del agua es una garantia de éxito. Desde el principio, deben ex-
plicarse muy bien las cosas a los ciudadanos: qué se pretende; qué me-
joras se tiene previsto conseguir; quiénes y en qué aspectos seran los
beneficiarios... Aportar los datos objetivos y sus proyecciones compara-
tivas..., pero de forma comprensible y con todo tipo de aclaraciones.
En su momento, habra que ofrecer cuentas de evaluacion.

El proceso deber ser absolutamente transparente y con una llamada
a la ciudadania a aportar e involucrarse.

Veamos la aplicacion de estos postulados y otros aspectos de refe-
rencia en una sintesis del proceso de remunicipalizacion del ciclo inte-
gral del agua en Valladolid, siguiendo la ruta del trabajo publicado a
comienzos de 2018 por José Manuel MARTINEZ y Teresa REDONDO, ti-
tulado «La remunicipalizacion del agua en Valladolid» (2018, pp. 89-
122). Complementariamente a esta informacion que se detalla en las
paginas siguientes, se incluye en los Anexos I y II la descripciéon que
aporta Comisiones Obreras de la experiencia de los procesos de remu-
nicipalizacion que tuvieron lugar en Valladolid y Terrassa, respectiva-
mente.



EL RETORNO A LA GESTION PUBLICA DEL AGUA EN LA CIUDAD DE VALLADOLID

Oportunidad de cambio

El Ayuntamiento de Valladolid prest6 el Servicio del Ciclo del Agua
mediante gestion indirecta, con una Concesion a veinte afnios, desde
1997 hasta 2017. El 30 de junio de 2017 finalizaba el tiempo de la
concesion, abriéndose la oportunidad de cambio sin necesidad de res-
cate. En las elecciones de mayo de 20135, el futuro de la gestion del
agua fue objeto de controversia, con manifestaciones diversas en los
programas de las distintas candidaturas. El cambio en la Alcaldia, tras
veinte afios de gobierno del Partido Popular, abri6 el proceso hacia la
remunicipalizacion o, cuando menos, a la reconsideracion de la ges-
tion por concesion. El fin de la misma facilitaba mucho las cosas, pero
habia que actuar pronto, ya que 2017 estaba en un horizonte inme-
diato (véase cuadro 1.1).

Cuapro 1.1
PROCESO DE REMUNICIPALIZACION DEL AGUA EN VALLADOLID
HITOS FUNDAMENTALES DEL PROCEDIMIENTO

1. Acuerdo del Ayuntamiento, pleno de 5 de mayo de 2016: inicio del expediente
de determinacion de la forma de gestién del agua y nombramiento de la Comi-
sion Mixta.

2. Constitucion de la Comision Mixta politico-técnica encargada de redactar la me-
moria justificativa, 16 de mayo 2016.

3. Incorporacion al expediente del «Estudio técnico sobre el ciclo integral del

agua» previo a la memoria.

. La Comisién Mixta concluye el borrador de la memoria, 13 de julio de 2016.

. Informe de la Asesoria Juridica General.

. Informe sobre impacto econémico en el Ayuntamiento.

. Informe sobre impacto fiscal.

. Informe del Consejo Econdémico-Administrativo del Ayuntamiento de Valladolid.

. Informe preceptivo del Interventor General Municipal.

. La Comision Mixta presenta la memoria, con informe y anexos, 15 de diciem-

bre de 2016.

11. Propuesta de acuerdo al pleno municipal con sus anexos, estatutos EPEL y es-
tado de bienes adscritos.

12. Acuerdo Ayuntamiento, pleno eligiendo la forma de gestion y aprobando los es-
tatutos de «Agua de Valladolid», EPEL 30 de diciembre de 2016.

13. Publicacion del acuerdo y anexos en el BOP, 18 de enero de 2017.
14. |dentificacion fiscal e inscripcion de la EPEL «Agua de Valladolid» en el inventa-
rio de entidades del sector publico estatal, autonémico y local.
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Comienza la cuenta atrds para recuperar la gestion: agosto de 2015

En agosto de 2015, se tomaron dos decisiones previas de gran impor-
tancia:

¢ Se nombr6 a un funcionario municipal como «Interventor téc-
nico de la Concesion», figura prevista en el articulo 181 del
RSCL, para determinar el estado de las instalaciones, fiscalizar
las actuaciones del concesionario y gestionar las condiciones de
entrega de las instalaciones que revertirian a la municipalidad.

e Se decidi6 contratar a tres técnicos, economistas € ingenieros,
para reforzar la plantilla y concitar apoyos para la elaboracion
de los estudios previos.

Estas medidas eran muy necesarias porque, durante 18 afios de
concesion, la estructura municipal de control y seguimiento habia sido
muy débil. Se disponia de escasa informacion directa sobre el estado
de las instalaciones y el funcionamiento del servicio. El personal muni-
cipal conocedor del ciclo integral del agua era escasisimo.

Conocimiento del estado de la gestion e informacion al cudadano: enero-abril 2016

En el mes de enero de 2016 se constituyd un Equipo técnico interdis-
ciplinar (letrados, economistas, ingenieros...) para que elaborasen
un Estudio o Informe previo acerca del estado de la cuestion en el
Servicio: elementos, variables y condicionantes relevantes para la pres-
tacion del Servicio del Agua. El Estudio fue presentado a los Grupos
politicos municipales el 13 de abril de 2016. La informacién y expli-
cacion a la ciudadania se inici6é precisamente con una mesa (I Foro
ciudadano sobre el Ciclo del Agua) para presentar y explicar los da-
tos y principales conclusiones del Estudio, que en esencia eran:

® La concesionaria del servicio, Aguas de Valladolid S.A., filial del
grupo Aguas de Barcelona (AGBAR), abastece de agua a la ciudad
de Valladolid y se encarga del suministro en alta a varias poblacio-
nes cercanas, atendiendo a unas 350.000 personas.

e Para ello, gestiona dos plantas de tratamiento de agua potable
(ETAP), una estacion depuradora de aguas residuales (EDAR) y
un laboratorio tanto de control de vertidos como de calidad
del agua de consumo humano.



® La cantidad de agua potable distribuida desde las ETAPs se ele-
va a casi 29 millones de metros cubicos al afio, provenientes
tanto del Canal del Duero como del Canal de Castilla. Esta
cantidad de agua se distribuye a través de una red de abasteci-
miento de mds de 666 km de longitud.

® La plantilla de Aguas de Valladolid esta formada por 159 profesio-
nales, algunos de ellos provenientes de la antigua sociedad munici-
pal que gestionaba el servicio con anterioridad a la concesion.

* Si bien no constaban significativas quejas sobre la relacion cali-
dad-precio del servicio, durante los anos de concesion no se ha-
bia reinvertido el canon obtenido por el Ayuntamiento de Va-
lladolid en la renovacion de las instalaciones y redes para
lograr su 6ptimo estado de conservacion. Existe un déficit acu-
mulado durante los anteriores 18 afnios de, al menos, 96,7 millo-
nes de euros, que determina que nos encontremos en un punto
critico: muchos elementos estdn obsoletos, su vida util agotada
y su estado es muy deficiente. Podria producirse un fallo masi-
vo del sistema, poniendo en riesgo real la prestacion del servi-
cio. Por este motivo, era imprescindible:

— Analizar las vidas utiles de cada instalaciéon y maquinaria.

— Comprobar su estado real.

— Poner de relieve las situaciones criticas, que de ningin modo
deberian desatenderse.

— Cuantificar la inversion necesaria y la temporalizacion de su
ejecucion.

o En base al estudio se fijaban unas necesidades de inversion en cada
una de las instalaciones, que era necesario tener en cuenta para
mantener operativas las infraestructuras que son responsabilidad
municipal, con el fin de no descapitalizarlas con el consiguiente
perjuicio para los ciudadanos. El déficit inversor, sumado a los re-
querimientos de reposicion para el periodo 2018-2032, arrojo la
cifra final necesaria en inversiones (sin IVA) de 232.000.000 €.

Primer acuerdo del Pleno municipal. Creacion de la Comision Mixta
politico-técnica. Participacion ciudadana en el proceso: mayo-julio 2016

El Ayuntamiento, en sesiéon plenaria de 5 de mayo de 2016, acordd
iniciar el expediente para la determinacion de una nueva forma de
gestion. En ese mismo acuerdo plenario se cred la Comision Mixta en-
cargada de elaborar la propuesta de Memoria justificativa de la forma



mas sostenible y eficiente de gestion de los servicios de abastecimien-
to de agua y saneamiento y depuracion de aguas residuales, compues-
ta por seis concejales y cinco técnicos. La Intervencion municipal, que
debia fiscalizar la Memoria final, intervino como observadora.

Esta Comision se reunio en tres fechas: 16 de mayo, 31 de mayo
y 13 de julio de 2016, abordando diferentes aspectos:

Analisis de las inversiones previstas.

Informe sobre los aspectos fiscales.

Informe sobre la situacion juridica de los trabajadores.
Informes sobre los aspectos cualitativos de las formas de gestion,
sobre la capacidad de control y toma de decisiones.

Modelos econémicos de la gestion del agua en cada forma de
gestion.

Paralelamente, se desarrollaron otras dos llamadas a la partici-
pacion, el 23 de mayo de 2016 (II Foro Ciudadano) y el 12 de julio
de 2016 (III Foro Ciudadano). Estos encuentros con la ciudadania
respondian al compromiso de informaciéon y consulta directa, reco-
giendo la recomendacion del Parlamento Europeo de 8 de septiem-
bre de 2015 sobre el seguimiento de la Iniciativa ciudadana europea
Right2water. Los Foros contaron con la participacién de colectivos y
personas interesadas, de los que se recogieron opiniones y sugeren-
cias. El didlogo, tanto con la direccion de la concesionaria como con
la plantilla, fue fluido y constante.

Redaccion de la Memoria e incorporacion de Informes: agosto-noviembre 2016

Para la redaccion de la Memoria, la Comisiéon Mixta contd con un
conjunto de Informes relevantes, que quedaron incorporados:

e Sobre el impacto que tendria en el presupuesto del Ayunta-
miento de Valladolid la incorporacion del servicio de agua
como gestion directa.

e Sobre el procedimiento para la aprobacion de la Memoria.

e Sobre la subrogacién del personal y el limite de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado a la tasa de reposicion de efectivos.

 Sobre la incidencia de los aspectos fiscales en las diferentes for-
mas de gestion.

® Sobre la naturaleza juridica del ingreso por abastecimiento, sa-
neamiento y depuracion de aguas residuales.



La opcion por una Entidad Publica Empresarial Local (EPEL) se
manifestd6 como adecuada y la mas sostenible y eficiente, por las si-
guientes razones:

La Memoria redactada (véase cuadro 1.2), que dejo constancia
de los asesoramientos recibidos, puso de relieve todas las ventajas de
la Entidad Publica Empresarial, en los términos de eficiencia y soste-
nibilidad. Desde un punto de vista cuantitativo, la Memoria demos-
tré que la gestion directa es la forma mas eficiente para gestionar el
servicio, teniendo en cuenta los criterios de rentabilidad econdomica y
recuperacion de la inversion.

Para justificar lo anterior, se incluyeron modelos econdémicos que
lo acreditan. Dos son principalmente las variables que se toman como
base en estos modelos: el incremento de tarifa necesario para llevar a
cabo las inversiones requeridas, y las necesidades de financiacién con
las que gestionar el servicio. En los casos de gestion indirecta, se parte
de una rentabilidad para el socio del 5 por ciento, y en los casos de
gestion directa una optimizacion de los recursos. Se realizaron previ-
siones de cash flow (resultado + amortizaciones) a 15 afios para todos
los modelos de gestion. Teniendo en cuenta los parametros definidos,
las conclusiones mostraron una mayor rentabilidad econémica de la
gestion directa, tanto por la propia entidad como mediante entidad
publica empresarial local o sociedad mercantil local, cuyo capital so-
cial sea de titularidad publica, al conseguir la ejecucion de todas las
inversiones necesarias para el ciclo integral del agua con la menor su-
bida de tarifa y con excedente de tesoreria a partir del séptimo afio.

La situacion es econOmicamente mas desfavorable —con mayor
subida de tarifa— en la gestion indirecta, sobre todo por el efecto de la
bonificacion del Impuesto de Sociedades al 99 por ciento o 100 por
ciento en los modelos de gestion directa, y por la rentabilidad estableci-
da para el socio. La subida se quedaria en un 0,97 por ciento en la ges-
tion directa. Sin embargo, si acudimos a un sistema de empresa mixta
o de concesion, seria necesario subir las tarifas un 1,83 por ciento o un
2,2 por ciento, respectivamente. Por hacer un analisis comparativo con
el periodo anterior, frente a un incremento de tarifa real neto del Indice
de Precios al Consumo (IPC) en el periodo de 18 afios de concesion
(1997-2015) del 78,7 por ciento, se planifica una subida de tarifa con
la gestion directa del 15,6 por ciento en un periodo de 15 afios.

Desde un punto de vista cualitativo, se constata como mas efi-
ciente la gestion directa, ya que, si bien en los modos de gestion indi-
recta se asegura también la prestacion de los servicios publicos, ha-



ciendo realidad los principios de igualdad, de acceso, calidad y
continuidad, mediante la direccion y control del concesionario, se le
debe garantizar una rentabilidad a la empresa privada y mantenerla a
lo largo de la vida del contrato. Este compromiso asumido frente al
agente privado condiciona la prestacion del servicio, ya que la Admi-
nistracion no puede variar las condiciones, por mucho que cambien
las circunstancias sociales o econémicas del servicio publico. Si tuviera
que hacerlo, deberia tramitar la correspondiente modificacion con-
tractual, si fuera posible, y garantizar en todo caso el reequilibrio eco-
némico de la concesion. La gestion directa permite adoptar la decision
que mejor se adapta a los intereses generales sin estar condicionada
por los compromisos asumidos frente al socio concesionario.

Cuapro 1.2
MEMORIA JUSTIFICATIVA JURIDICA, SOCIAL Y ECONGMICO-FINANCIERA PARA LA DETERMINACION DE
LA FORMA MAS SOSTENIBLE Y EFICIENTE DE GESTION DEL CICLO INTEGRAL DEL AGUA EN VALLADOLID

En el anexo il de este manual se reproduce el apartado 12 de la memoria, correspon-
diente a la Propuesta del modo de gestion. La memoria completa se puede consultar
en el siguiente enlace: http://aquavall.es/wp-content/uploads/2017/06/MEMORIA-
APROBACION-EPELY-ASESORAMIENTOS-RECIBIDOS. pdf

iNDICE DE CONTENIDOS DE LA MEMORIA
1. Introduccion.
2. Antecedentes.

Parte socio-juridica
3. Aspectos sociales.
4. Aspectos organizativos.
5. Descripcion técnica.
6. Aspectos juridicos.
7. Proyecto de reglamento de prestacion del servicio y Estatutos.

Parte econémico-financiera
8. Presupuesto de ejecucion de obras, instalaciones, vehiculos y maquinaria.
9. Tarifas/tasas:
— Evolucién entre 1997 y 2015.
— Proyecto para 2017 y 2018.
10. Estudio comercial del servicio/ingresos.
11. Programa de actuacion plurianual y anual:
objetivos e indicadores de seguimiento.

Propuesta del modo de gestion
12. Ventajas, determinacion y razonamiento de la eleccion del sistema de gestion.



http://aquavall.es/wp-content/uploads/2017/06/MEMORIA-APROBACIÓN-EPELY-ASESORAMIENTOS-RECIBIDOS.pdf
http://aquavall.es/wp-content/uploads/2017/06/MEMORIA-APROBACIÓN-EPELY-ASESORAMIENTOS-RECIBIDOS.pdf

Anexos

¢ Contratos permanentes.

¢ Proyecto de Reglamento.

e Estatutos de la EPEL.

¢ Prevision en las Cuentas de Resultados a 15 afios para cada modo de gestion.

Informes

e Sobre personal, de la Asesoria Juridica General Municipal.
¢ Sobre la forma de gestién mas sostenible.

® De la Asesoria Fiscal.

¢ De impacto en el Presupuesto del Ayuntamiento.

¢ Del Consejo Econdémico-Administrativo.

Dentro de las formas de gestion directa, la Memoria establecio
el andlisis comparativo, punto por punto, entre la gestion por la
propia Entidad Local, el organismo auténomo local, la sociedad
mercantil local y la Entidad Publica Empresarial Local. Se conside-
r6 a la EPEL mds ventajosa que la primera, ya que ésta no garanti-
za el ritmo y volumen de las inversiones que requiere el ciclo inte-
gral del agua y, si se ejecutase toda la inversion necesaria, podrian
resultar negativamente afectadas otras inversiones o programas
municipales, dadas las condiciones actuales de limitacion del gasto
que la legislacion en materia de estabilidad presupuestaria impone
a las entidades locales. Frente al organismo auténomo, se argumen-
t6 la mayor especializacion de la EPEL, a la luz de la regulacion de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico. Los organismos auténomos desarrollan actividades deri-
vadas de la propia Administracion Publica, en calidad de organiza-
ciones instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta, mien-
tras que las Entidades Publicas Empresariales se caracterizan por
simultanear el ejercicio de potestades administrativas con activida-
des prestacionales, de gestion de servicios o de produccion de bie-
nes de interés publico, susceptibles de contraprestacion. La gestion
del ciclo integral del agua es claramente un ejemplo de esto segun-
do. La mayor adecuaciéon de la EPEL respecto a la sociedad mer-
cantil de titularidad municipal se justific por la imposibilidad de
ésta de recaudar en ese momento la tasa, a la luz de las sentencias
del Tribunal Supremo. Capacidad que si tenia, mediante prevision
estatutaria, la Entidad Publica Empresarial, como pone de relieve
el informe del Consejo Econémico Administrativo al que nos he-
mos referido con anterioridad.



Especial importancia revistio, por su caracter preceptivo y la ex-
presa relevancia que le otorga el Articulo 85.2 de la LBRL, el Infor-
me del Interventor Municipal (véase cuadro 1.3), que fue favorable a
la propuesta contenida en la Memoria.

Segundo acverdo del Pleno Municipal. Eleccion de la forma de gestion y
aprobacion de los Estatutos de la EPEL: diciembre 2016-enero 2017

Completado el expediente a que se refiere el articulo 85 de la LBRL,
el Pleno del Ayuntamiento de Valladolid acordo, el 30 de diciembre
de 2016, aprobar la Memoria sobre la determinacion de la forma
mas sostenible y eficiente de gestionar los servicios de abastecimien-
to de agua y saneamiento y depuracion de aguas residuales, con la
propuesta de gestion directa del servicio a través de la constitucién
de una Entidad Publica Empresarial Local. En dicha sesion se apro-
baron también sus estatutos y la adscripcion de bienes a la misma. El
acuerdo fue objeto de publicacion en el Boletin Oficial de la Provin-
cia de Valladolid el 18 de enero de 2017 vy, tal y como dispone el ar-
ticulo 85 de la LRBRL, la Memoria, que deja constancia del asesora-
miento recibido y de los informes sobre el coste del servicio, fue
publicitada a través de la pagina web municipal.

Primeros pasos de la Entidad Publica Empresarial Local: febrero 2017

En los dos primeros meses desde la publicacion oficial del acuerdo
de constitucién, el Consejo de Administracion de la Entidad tuvo
tres reuniones. En ellas se acordo el Programa de Actuacion Plu-
rianual 2017-2019, con los objetivos estratégicos, la prevision de in-
gresos y gastos para el segundo semestre de 2017 a incluirse en el
Presupuesto General Municipal y que se estim6 en 14.933.000 eu-
ros. Ademas, se aprobaron las bases de contratacion del Gerente, la
licitacion para el suministro de energia eléctrica, y se determinaron
las normas de contratacion de la EPEL en su calidad de poder adju-
dicador. Se realiz6 también la propuesta a la Junta de Gobierno Lo-
cal de la Ordenanza e imposicion de la tasa, con congelacion en
2017, para después, en prevision de las inversiones que hiciera la
empresa para mejorar las instalaciones, modular la tarifa, atendien-
do a los criterios sociales y medioambientales.



Cuapro 1.3
INFORME DE LA INTERVENCION MUNICIPAL GENERAL DEL AYUNTAMIENTO DE VALLADOLID
SOBRE LA DETERMINACION DE LA FORMA MAS SOSTENIBLE Y EFICIENTE PARA
LA GESTION DEL CICLO INTEGRAL DEL AGUA

Conclusiones

|. EI Ayuntamiento de Valladolid no tiene prohibido constituir nuevos organismos,
entidades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demas entes, al
no tener vigente durante el ano 2016 ningtn Plan Econdmico Financiero o de
Saneamiento.

Il. El modelo propuesto se sustenta en la necesidad de ejecutar un plan de reno-
vacion y mejora de la red del servicio, bajo los principios de gestion eficaz y
eficiente.

lll. Partiendo de los modelos elaborados en términos de homogeneidad, se apre-
cian unos mejores resultados mediante la gestion directa por el propio Ayunta-
miento de Valladolid. Si bien esta diferencia no puede ser determinante a la
hora de la eleccion de la forma de gestion.

IV. La consideracién de las tarifas del agua como tasas presupone que ni las so-
ciedades municipales ni los concesionarios puedan recaudarlas, al no poder
ejercer potestades administrativas.

V. El Ente Publico Empresarial Local, en el momento en que se financie mayoritaria-
mente por ingresos de mercados, al no estar en el ambito de consolidacion a
efectos SEC, no esta sujeto al cumplimiento de la regla de gesto, ni los supera-
vits se tendrian que destinar a amortizar deuda. Y tampoco consolidaria su en-
deudamiento con el del Ayuntamiento.

VI. La eficacia y eficiencia en la gestion es la piedra angular de toda esta arquitec-
tura. En este sentido, la creacion de un ente puede presentar las ventajas de
conseguir una mayor especializacion en la gestion del servicio. Pero es funda-
mental la programacion por objetivos, con una supervision continua de su com-
plimiento.

VII. La situacion del personal de la actual concesionaria pasaria a ser la misma en
cualquiera de las formas de gestion directa.

VIIl. En cuanto a la fiscalidad de la operacidn, si es gestionada por el propio Ayunta-
miento, no estaria sujeta a ninglin impuesto, si bien tendria sus dificultades la im-
plantacion de los mecanismos para deducirse del IVA soportado por la presta-
cion del servicio. En el caso de sociedad Municipal o EPEL, en principio la
adscripcion de la red municipal no estaria sujeta al pago de ITP, pero tendria que
pagar IAE (impuesto municipal) y el 1 por ciento del Impuesto de Sociedades. En
cualquiera de las formas de gestion, la tasa del agua estaria sujeta al IVA.

IX. La forma juridica propuesta: Entidad Publica Empresarial, cumple todos los re-
quisitos establecidos por la LRJSP.

X. Todos los modelos concluyen que no requieren aportaciones municipales y pre-
vén superavit. Por lo que se considera el servicio sostenible financieramente.
Si bien, al destinarse todos los beneficios al plan de inversiones, supondra el
Ayuntamiento de Valladolid una disminucién de ingresos destinados a gastos
generales, por lo que éstos deberan ajustarse.




Conclusiones finales

¢ De acuerdo con lo expuesto, si bien la gestion por el propio Ayuntamiento presenta
un mejor resultado econémico, este no se puede considerar sustancial ni determi-
nante en tanto que su diferencia no la considero relevante. Y la forma de Organis-
mo Auténomo no procede, en cuanto desarrollan actividades derivadas de la pro-
pia Administracién Publica, y en este caso se trata del ejercicio de una actividad
prestacional de un servicio financiado mayoritariamente por ingresos de mercado
a efectos SEC.

¢ |La Entidad Publica Empresarial se presenta dentro de las formas de gestion directa,
como una forma de gestion que simultanea el ejercicio de potestades tributarias y de
recaudacion (lo que no puede tener ni una sociedad municipal ni un concesionario) y
el ejercicio de una actividad prestacional, como es el servicio de gestion integral del
agua, con un alto grado de especializacion. Dotandole asi de una mayor flexibilidad
en la gestion. Y, por otra parte, el EPEL no estaria sujeto a todas las reglas fiscales
de la LOEPSF, al no estar sujeta a la regla de gasto y poder destinar su superavit a
la ejecucion de inversiones.

¢ | a forma de EPEL, conforme a los modelos presentados la considero sostenible fi-
nancieramente, pero siempre que su gestion sea eficiente en la asignacion y utiliza-
cion de los recursos publicos.

¢ |a gestion eficiente es la primera y Ultima justificacién de cualquier forma de gestion
de un servicio publico, mediante la programacion por objetivos y controlada de for-
ma permanente de modo que permita conocer si sigue siendo la forma mas eficiente
y eficaz posible de cumplir los objetivos que se persiguen con su creacion.

Litigiosidad: marzo a mayo 2017

La concesionaria del servicio present6 alegaciones incluso con ante-
rioridad al acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 30 de diciembre
de 2016. Esta solicitud resulté extemporanea, dado que el expedien-
te se encontraba ya dictaminado por la Comision del Pleno. Dicho
dictamen se produjo el dia 22 de diciembre de 2016 vy, por lo tanto,
formulada la propuesta de resolucién y, consecuentemente, cerrada
la fase instructora en la que se incardina el tramite de audiencia.
Ahora bien, el 30 de enero de 2017, la empresa y una asociacion de
vecinos de la ciudad presentaron sendos recursos de reposicion, cu-
yos principales argumentos, en sintesis, eran:

® La omision de los trdmites esenciales del procedimiento de esta-
blecimiento de una forma de gestion directa del servicio «en régi-

men de monopolio», alegando que no se habia seguido el procedi-
miento del articulo 86 de la LBRL y del articulo 97 del TRRL.




* El incumplimiento de la normativa laboral y administrativa,
con perjuicio para los empleados de Aguas de Valladolid ads-
critos al servicio, por causar precariedad en el empleo, al su-
brogarse en condicion de indefinidos no fijos.

e La vulneracion de las obligaciones de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera, por incorrecta clasificacion de la EPEL
fuera del sector Administraciones Publicas a efectos del Sistema
Europeo de Cuentas, por entender que el cumplimiento de la regla
del 50 por ciento, si bien es indicativa, no es condicion suficiente
para determinar si una unidad institucional es de mercado.

e La improcedencia de la fundamentacion referente a que el ser-
vicio tnicamente se podria gestionar directamente sobre la pre-
misa de que la tarifa del servicio debe ser una tasa, que unica-
mente puede ser recaudada por la EPEL.

® La solicitud de la suspension del acuerdo del Pleno del 30 de
diciembre de 2016, refiriendo perjuicios de imposible o dificil
reparacion.

El Pleno del Ayuntamiento de Valladolid, el 23 de febrero de
2017, acordd la desestimacion de los recursos. La sociedad concesio-
naria interpuso el 16 de marzo de 2017 un recurso contencioso admi-
nistrativo y solicité la medida cautelar de suspension del acuerdo.

La Confederacion Vallisoletana de Empresarios y la Asociacion
Espanola de Empresas Gestoras del Agua Urbana también interpusie-
ron sendos recursos contencioso-administrativos contra el acuerdo.
Idéntica medida adopt6 la Abogacia del Estado, a instancias del Go-
bierno de Espafia, por entender que la incorporacién de la plantilla a la
Entidad Puablica Empresarial contravenia las limitaciones a la contrata-
cién impuestas por la legislacion estatal al sector publico, e igualmente
pidi6 como medida cautelar la suspension de la eficacia del acuerdo.

Las medidas cautelares solicitadas fueron desestimadas median-
te autos de los juzgados Contencioso Administrativos n° 3 y 4 de Va-
lladolid, y ratificados por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leon, sentencia de 3 de noviembre de 2017, rec. 360/2017, con los
siguientes argumentos:

e La titularidad municipal de los servicios comprende la potestad de
decidir sobre la forma en la que han de gestionarse los mismos.

® Los contratos de concesion del servicio actualmente vigentes se
extinguen el dia 30 de junio de 2017 por el transcurso del pla-



zo de duracién de los mismos, procediendo, a partir del mo-
mento indicado, a la reversion de la concesion.

® La entidad actual concesionaria del servicio no tiene ningin
derecho pleno a continuar gestionando el mismo, hasta tanto
se asume la gestion por otro sujeto diferente, dado que los con-
tratos actualmente vigentes se extinguen por cumplimiento.

® No se considera que la normativa que resulta aplicable deter-
mine que el servicio publico relacionado con la gestion integral
del agua del municipio de Valladolid no pueda ser gestionado
de manera directa.

* Los efectos que produce la extincion de los contratos de con-
cesion son los que posibilitan la aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. La subroga-
cién no es una decision que resulte directamente de los acuer-
dos recurridos, sino que la misma se produce por aplicacion
del articulo citado, correspondiendo a la jurisdiccion social.

e El Pleno del Ayuntamiento aprueba la Memoria sobre la deter-
minacion de la forma mds sostenible y eficiente de gestionar el
servicio, de la que no se puede deducir que los indices de cali-
dad a conseguir sean inferiores a los actuales.

e Las actuaciones realizadas por el Ayuntamiento hasta la fe-
cha, asi como las que se lleven a cabo hasta el dia 30 de junio
de 2017, permiten entender, de manera razonable, que se va a
producir una continuidad en la prestacion del servicio sin que
el cambio de gestion acordado tenga por qué afectar negati-
vamente a esa prestacion, y ello dejando a salvo los desajustes
iniciales, que no tienen por qué considerarse insuperables.

* Ademas del interés del usuario del servicio esta el interés de la
Corporacion Local en poder elegir el modo de gestion de los
servicios de los que es titular. Ese interés se plasma en una deci-
sion administrativa, aunque la misma no puede quedar desvin-
culada de una opcioén politica que corresponde ejercer a quien
tiene mayoria en el Ayuntamiento, dado que ello es propio del
caracter democratico de las Corporaciones Locales, mas con-
cretamente de los Ayuntamientos.

Llego el 1 de julio de 2017 e imper6 la normalidad. El servicio
remunicipalizado comenz6 a funcionar eficazmente. A dia de hoy, en
términos generales, los recursos han sido fallados en favor del Ayun-
tamiento.



1.5.3. La gestion directa por Entidad Piblica Empresarial Local o por Sociedad
de capital integramente publico

1.5.3.1. Las formas de gestion directas o propias

La utilizacion de los términos «directas» e «indirectas» para clasificar en
dos grandes bloques las formas de gestion tiene tradicion en el régimen
local espafiol. Ya el Estatuto Municipal de 1924 decia que «Los Ayunta-
mientos podran administrar y explotar directamente los servicios...» (Ar-
ticulo 169). Se utilizaron también en la Ley de 1935 y en las posteriores,
asi como en el Reglamento de Servicios de 1955. Hoy, la LBRL dice:

Los Servicios Publicos de competencia local habrin de gestionarse de la
forma mds sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continua-
cion:
A) Gestidn directa |...]
B) Gestion indirecta |...]

Articulo 85.2

Como en su dia afirmé el profesor SOSA, la expresion «directa» no es
muy afortunada, ya que directo, segtn el Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola, es «lo que va de una parte a otra sin detenerse en los
puntos intermedios», cuando, en varias de las denominadas formas di-
rectas, se utiliza una entidad intermediaria que dispone de personalidad
juridica propia distinta de la que ostenta la Entidad Local (véase Sosa
WAGNER, E, 2008).
Fernando ALBI proponia,

[...] atender en primer lugar a la idea descentralizadora, la cual, a nues-
tro juicio, constituye el principio generador basico de los modos de ges-
tién. Estos han ido surgiendo como consecuencia de la necesidad abso-
luta de desglosar del ntcleo inicial diversas actividades que, por su
volumen y por su complejidad técnica, no podian ser dirigidas desde el
mismo. Los modos gestores son, en esencia, formas descentralizadas y
olvidar esta caracteristica constituye un grave error. En esa descentrali-
zacion desempefian un papel preponderante las colaboraciones exter-
nas, y principalmente las intervenciones de caricter privado.

Por ello, en su «cuadro sistematico de los modos de gestion» diferencia
entre modos centralizados y descentralizados, dividiendo estos tltimos
entre los de dotacion publica exclusiva y las modalidades de colabora-
cion (véase ALBI CHOLBI, E., 1969).



En realidad, el elemento diferenciador entre las formas directas e
indirectas es la participacion o no de una organizaciéon independiente
en la gestion.

En las formas directas, la Administracion titular lleva a efecto la
gestion con su propia organizacion o mediante organizacion diferencia-
da, en su caso personificada, pero siempre totalmente dependiente de
ella. Asi lo expresa el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales en su articulo 41:

Se entenderd por gestion directa la que para prestar los servicios de su
competencia realicen las Corporaciones Locales por si mismas o me-
diante organismos exclusivamente dependientes de ellas.

Por el contrario, en las formas indirectas, una organizacion indepen-
diente colabora con la Entidad titular del servicio, participando de for-
ma mas o menos intensa en la gestion.

En las formas directas, la Entidad Local gestiona con medios pro-
pios y su voluntad es la unica que cuenta. Asi que asume de manera
plena el riesgo econémico, respondiendo integramente de los resulta-
dos. Por ello, la gestion es totalmente publica.

Las formas directas son puramente organizativas: formas propias.
Y, aunque en la ley se mantiene la tradicional denominacién de «direc-
ta», se usa cada vez mas el término «formas propias», que expresa me-
jor su naturaleza.

Las formas de gestion directa o propia se clasifican en centraliza-
das, desconcentradas y descentralizadas.

e La gestion directa sin Organo especializado es centralizada. La
entidad titular asume la gestion sin intermediacion alguna. Utili-
za funcionarios y en su caso personal laboral de la propia planti-
lla. Los servicios se encuadran en los 6rganos tipicos de la orga-
nizaciéon municipal centralizada y los poderes de decision a todos
los niveles corresponden a los 6rganos de gobierno de la Enti-
dad. Es la forma directa estrictu sensu, conocida como forma di-
recta simple.

e La gestion directa con 6rgano especializado es una forma des-
concentrada. Existe una organizacion diferenciada, pero sin per-
sonalidad juridica. Habra un Gerente y un Consejo de Adminis-
tracidn, asi como seccién presupuestaria propia y contabilidad
separada. Esta forma de gestion responde pues a un principio
de desconcentracion funcional, gozando el 6rgano especial de la



autonomia que la Entidad le confiera, pero en todo caso sin per-
sonificacion. Se conoce como gestion directa compleja por la
propia Entidad.

* En los organismos autonomos, Entidades Publicas Empresariales
y sociedades de capital integramente publico existe una descen-
tralizacion funcional. Tenemos una organizacién dotada de per-
sonalidad juridica y cierta autonomia, siempre limitada por su
dependencia total y exclusiva de la Entidad Local. Son formas
descentralizadas, pero dependientes. Por ello, los consideramos
Entes instrumentales.

Entre estas tres ultimas modalidades o formas, la primera es de de-
recho administrativo y las dos siguientes son de derecho mercantil, aun-
que la EPEL con matices, ya que estd pensada para ejercer determina-
das potestades administrativas.

Desde este punto de vista, podemos establecer una clasificacion en
funcién del derecho aplicable a su actuacion frente a terceros:

e Formas de derecho administrativo: Gestionadas por la propia
Entidad y Organismo Auténomo Local.

® Formas de derecho mercantil: Entidad Publica Empresarial Local
y Sociedad de capital integramente publico.

Tras la reforma de 2013, la LBRL concede una gran importancia a
esta clasificacion, que establece una prioridad en favor de las formas de
derecho administrativo frente a las mercantiles.

Como deciamos, esta prioridad no esta razonablemente justificada
porque va contra el principio de acomodar la organizacion al fin perse-
guido. Cuando se trata de gestionar grandes servicios econdmicos es
mucho mas eficiente utilizar una forma mercantil. Para gestionar el ser-
vicio del ciclo integral del agua, desde una opcion publica no se puede
descartar ni postergar las formas de gestion directa de caridcter mercan-
til, las mds adecuadas vy eficientes en grandes ciudades, en términos ge-
nerales, claro esta.

Si para gestionar un Servicio integral del agua optidramos por una
forma de derecho administrativo, lo que no es descartable en ciudades
pequefias o medianas, quizds la mas recomendable sea la Gestion Di-
recta con Organo Especializado. Sus ventajas frente al Organismo Au-
tonomo son: la integracion y el control, y la eliminacién de tendencias
incrementalistas de plantillas y presupuestos. Pero a la vez, facilita el
analisis de costes, la transparencia y cierta eficiencia.



1.5.3.2. Gestion Directa con Organo Especializado

Sobre la Gestién Directa con Organo Especializado, lo primero que tene-
mos que decir es que el articulo 85.2 de la LBRL no contempla distincion
alguna y no reconoce explicitamente esta submodalidad de gestion.

Nos apoyamos en los Articulos 101 y 102 del Texto Refundido de
Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18
de abril, y en los Articulos 68 a 75 del Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales, de 12 de junio de 1955.

Obviamente, si existe normativa autonémica al respecto, ésta serd
preferente, ya que la LBRL nada dice. De no existir normativa autono-
mica, la cobertura legal la ponen los articulos mencionados, pero es
muy conveniente, sobre todo en los Municipios de gran poblacion, re-
coger esta figura en el Reglamento Organico propio. El Reglamento
Organico propio nos ofrece una posibilidad de autorregulacion en ma-
teria de organizacion que debe ser utilizada. Tras la STC 214/89, de 21
de diciembre, ya sabemos que su rango fue postergado tras las leyes au-
tonémicas en la materia. Pero —en ésta y en tantas otras cuestiones—
debemos aprovechar la potencialidad del Reglamento Organico, sobre
todo si no existe normativa autondmica.

Algunas consideraciones importantes:

e El Organo Especial de Administracién no deja de ser un 6rgano
de la Administracién municipal centralizada, ya que carece de
personalidad juridica y de presupuesto especial.

Estamos ante un supuesto de desconcentracion funcional.

e El Organo Especial de Administracion se distingue de los restan-
tes 6rganos de la Administracion centralizada por plasmar un es-
pacio de desconcentracion de funciones, mediante una diferen-
ciacion organica, presupuestaria y contable, a la que se suma el
grado de autonomia en la gestion que el Ayuntamiento decida
otorgarle en el Reglamento de su constitucion.

e La diferenciacion organica viene dada por la existencia de un
Consejo de Administracion y un Gerente.

— El Consejo de Administracion serd nombrado por la Corpo-
racion y necesita estar presidido por un miembro de la misma.
Esto es lo tnico que nos dice el Articulo 101 del TRRL. La
Corporacion, al crear el 6rgano o recogiéndolo en el Regla-



mento, debe establecer el nimero de componentes y demas as-
pectos de conformidad con el ordenamiento.

No consideramos aplicable el articulo 73 del RSCL, ya
que su contenido no fue recogido por el TRRL. Se trata de
un procedimiento agotador que no deja margen a la potes-
tad de autoorganizacion y, por lo tanto, no es solo preconsti-
tucional, sino inconstitucional.

— El Gerente serda nombrado por el Alcalde, a propuesta del
Consejo de Administracion.
Sus funciones seran:
a) Representar administrativamente al Organo especializado.
b) Dirigir e inspeccionar los Servicios.
b) Asistir, con voz, pero sin voto, a las sesiones del Consejo
de Administracion y hacer cumplir sus acuerdos.
d) Las demas funciones que el Consejo le delegue o encomiende.

e El Organo Especial de Administracién tendrd, dentro del presupues-
to municipal tnico previsto en la legislacion de Haciendas Locales,
una seccion presupuestaria propia, que se nutrird de las partidas
consignadas a tal fin y de las subvenciones o auxilios que reciba.

e El Organo Especial de Administracién llevara, con independen-
cia de la contabilidad general del Ayuntamiento, una contabili-
dad especial, debiendo publicarse los balances y liquidaciones.

La contabilidad especial del Organo Especializado se llevara se-
gun las normas propias de la contabilidad analitica de costes. Para
ello, se articulara de forma que permita conocer al final de cada
gjercicio el coste real del funcionamiento global del 6rgano especial
y de cada uno de los servicios que lo integran, asi como el coste real
de la ejecucion de cada uno de los programas a su cargo.

e El Organo Especial de Administracién se regird por un Regla-
mento, que desarrollara la organizacion y el funcionamiento, de-
terminando el nivel de autonomia en la gestion.

En el Reglamento no solo se desarrollaran los aspectos organi-
zativos y funcionales del Consejo de Administracion y del Gerente,
sino que se pueden establecer otros 6rganos. Asi, por ejemplo, pue-
de ser aconsejable establecer y regular un Consejo Asesor, cuya
funcién sea llevar la opinion y la voz de los usuarios y de la so-
ciedad en relacion con el funcionamiento del o de los servicios
publicos que gestione el 6rgano especializado.



1.5.3.3. La Entidad Pablica Empresarial Local

La Entidad Pablica Empresarial Local (EPEL) es un ente instrumental
personificado de caricter hibrido que fue introducido en el régimen lo-
cal por la reforma del 2003 en el proceso de «lofagizacion». Esta a me-
dio camino entre el Organo Auténomo, de derecho administrativo, y la
Sociedad de capital publico, de derecho mercantil. Es una entidad de
derecho publico, pero ejerce potestades administrativas. En su actua-
cion como gestora del servicio se rige por el derecho privado. Su consti-
tucion es integramente administrativa. Pero es mercantil. Por defini-
cion, esta en el mercado y se financia necesariamente con ingresos del
mismo. De esta dualidad provienen sus utilidades. Muy notables cuan-
do se trata de gestionar servicios econémicos de importancia.

La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, define la Entidad Publica Empresarial y especifica el requisito
esencial que la justifica y la normativa aplicable en su actividad:

e Las Entidades Publicas Empresariales son entidades de Derecho
publico, con personalidad juridica propia, patrimonio propio y
autonomia en su gestion, que se financian mayoritariamente con
ingresos de mercado y que junto con el ejercicio de potestades
administrativas desarrollan actividades prestacionales, de gestion
de servicios o de produccion de bienes de interés publico, suscep-
tibles de contraprestacion.

e Las Entidades Publicas Empresariales se financiaran mayoritaria-
mente con ingresos de mercado. Se entiende que se financian ma-
yoritariamente con ingresos de mercado cuando tienen la consi-
deracion de productor de mercado de conformidad con el Sistema
Europeo de Cuentas.

e A tales efectos se tomard en consideracion la clasificacion de las
diferentes entidades publicas a los efectos de la contabilidad na-
cional que efectie el Comité Técnico de Cuentas Nacionales y
que se recogera en el Inventario de Entidades del sector Publico
Estatal, Autonémico y Local.

e Las Entidades Publicas Empresariales deben aplicar el régimen
presupuestario, econémico-financiero, de contabilidad y de con-
trol establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria.

e Las Entidades Publicas Empresariales se rigen por el Derecho
privado, excepto en la formacion de la voluntad de sus 6rganos,
en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribui-
das y en los aspectos especificamente regulados para las mismas



en esta Ley, en su Ley de creacion, sus estatutos, la Ley de Proce-
dimiento Administrativo Comun, el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
y el resto de normas de derecho administrativo general y especial
que le sean de aplicacion.

La contratacion de las Entidades Publicas Empresariales se rige
por las previsiones contenidas al respecto en la legislacion de
contratos del sector publico.

Requisitos para la creacion de una EPEL

La Ley 40/2015 somete la creacion de una Entidad Publica Empresarial
a los siguientes requisitos:

La elaboracion de un plan de actuacion con un contenido mini-
mo que incluye un analisis de eficiencia y las razones que funda-
mentan su creacion.

Justificacion de la forma juridica propuesta.

Determinacion de los objetivos que cumplir y de los indicadores
para medirlos.

Acreditacion de inexistencia de duplicidades.

Justificacion, en su caso, de la no aplicacion de una gestion com-
partida de los servicios comunes (enumerados por el art. 95.2)
por razones de eficacia conforme al art. 7 de la LOEPSE

El plan inicial de actuacién contendra, al menos:
a) Las razones que justifican la creacion y la no duplicidad
b) La forma juridica propuesta y un analisis que justifique que es mds

eficiente

¢) La fundamentacion de la estructura organizativa
d) El anteproyecto del presupuesto
e) Los objetivos del organismo, con los indicadores para medirlos,

y la programacion plurianual.

Los Estatutos de la EPEL: contenido minimo

Las Entidades Puablicas Empresariales Locales se regiran por lo dispues-
to en la mencionada legislacion y por sus propios Estatutos (véase cua-
dro 1.4), aprobados por la Corporaciéon. La LBRL impone un conteni-
do minimo obligatorio a los Estatutos:

1. La determinacion de los maximos 6rganos de direccion del or-

ganismo, ya sean unipersonales o colegiados, asi como su forma



de designacion, con respeto, en todo caso, a lo dispuesto en la
Ley, asi como la indicacion de aquellos actos y resoluciones que
agoten la via administrativa. La Ley dispone que:

— Existird un Consejo de Administracion.

— El Secretario del Consejo de Administracion, que deberd ser un
funcionario publico al que se exija para su ingreso titulacion su-
perior, ejercera las funciones de fe publica y asesoramiento legal
de los 6rganos unipersonales y colegiados de la Entidad.

— Debera contemplar un Director, Gerente o equivalente, que
serd titular del maximo 6rgano de direccion. Debera ser fun-
cionario de carrera, o laboral de las Administraciones Publi-
cas o un profesional del sector privado, titulado superior en
ambos casos y con mas de 5 afios de ejercicio profesional en
el segundo (sector privado).

Evidentemente, los Estatutos pueden contemplar otros 6rga-
nos, por ejemplo consultivos o de participacion social del sector,
asi como particularidades organicas, siempre que no sean con-
trarias a derecho.

2. Las funciones y competencias de la Entidad, con indicacion ex-
presa de las potestades administrativas generales que ésta pueda
ejercitar, y la determinacion de los 6rganos a los que se confiere
el ejercicio de las mismas.

3. El patrimonio que se le asigne para el cumplimiento de sus fines
y los recursos econdmicos que hayan de financiar la Entidad.

4. El régimen relativo a Recursos Humanos, Patrimonio y Contra-
tacion.

El Organo, al tener personalidad juridica, aunque sea instru-
mental, puede contratar y disponer de personal, no solo adscrito
sino también propio. Pero no puede hacerlo sin que los Estatutos
contemplen el régimen aplicable, teniendo en cuenta las leyes vy,
muy particularmente, lo dispuesto sobre controles.

5. El régimen presupuestario, economico-financiero, de contabili-
dad y de intervencion, el control financiero y el control de efi-
ciencia, que seran en todo caso conformes con la legislacion so-
bre las Haciendas Locales y con lo dispuesto en el Capitulo III
del Titulo X de la LBRL.

Este ultimo inciso es de aplicacion a los Municipios del régi-
men de gran poblacion (Titulo X), pero ademas deberan tenerse



muy en cuenta todas las disposiciones sobre estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera, asi como las reglas sobre
reordenacion y control econémico-financiero del sector publico
instrumental local.

Cuapro 1.4
MODELO DE ESTATUTOS DE UNA EPEL
PARA LA GESTION DEL CICLO DEL AGUA

TiTULO PRIMERO: DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. Denominacion y fundamento.

La Entidad Publica Empresarial «Gestiéon del agua E.P.E.» se configura como una Entidad
Publica Empresarial Local del Ayuntamiento de .................. , constituida para la gestion di-
recta de servicios publicos, al amparo de lo dispuesto en el articulo 85.2. A, c) de la Ley
7/8b, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local.

La Entidad publica empresarial se crea en virtud de acuerdo plenario del dia
.................. , 'y durara en tanto el Pleno del Ayuntamiento no decida su extincion, corres-
pondiendo al Ayuntamiento de .................. su sucesion universal en caso de supresion o
disolucion de la Entidad.

Articulo 2. Personalidad Juridica y adscripcion.

La Entidad Publica Empresarial «Gestion del agua E.P.E.», constituida en ejercicio de su po-
testad de auto organizacién, en régimen de descentralizacién, con personalidad juridica
propia, plena capacidad juridica y de obrar, y con autonomia de gestion para el cumplimien-
to de sus fines.

La Entidad Publica Empresarial «Gestidn del agua E.P.E.» es una entidad de Derecho Publi-
co que se rige por el Derecho privado, excepto en los siguientes aspectos:

* Reglas para la formacion de la voluntad de sus érganos.
* Reglas que rijan el ejercicio de las potestades administrativas que tenga atribuidas.

* En los aspectos especificamente regulados para este tipo de entidades en la Ley
40/2015, de 01 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, la Ley de Procedi-
miento Administrativo Comdn, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y el resto de normas de derecho administrativo
general y especial que le sean de aplicacion.

Con caréacter enunciativo y no limitativo, puede adquirir, conservar, poseer, adminis-
trar, disponer, enajenar, permutar y gravar bienes de todas clases, celebrar todo género de
actos y contratos, concertar operaciones crediticias, obligarse, renunciar y transigir bienes
y derechos, asi como promover, oponerse, seguir y desistir en toda clase de procedimien-
tos, ejercitar libremente acciones y excepciones ante Juzgados y Tribunales de Justicia, or-
dinarios y especiales, organismos y dependencias de las Administraciones Publicas y de-
mas Corporaciones y Entidades, contratar y ejecutar obras, contratar y realizar servicios y
suministros, aceptar herencias, legados y donaciones, obtener subvenciones, auxilios y
otras ayudas de Entidades Publicas y particulares, y participar en otras Empresas, Socieda-
des o Entes de cualquier clase.




La Entidad Publica Empresarial «Gestion del agua E.P.E.» se encuentra adscrita a la
Concejalia que tenga atribuidas las competencias sobre el ciclo integral del agua y estara
sometida a un control de eficacia por parte de ésta, conforme dispone el articulo 85
bis.1.i) de la de la Ley 7/85, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local.

Articulo 3. Domicilio.

El domicilio de la Entidad Publica Empresarial «Gestion del agua E.P.E.» radicard en
.................. , i bien dicho domicilio podra ser trasladado dentro del propio termino munici-
pal, asi como la creacion, supresion o traslado de sucursales, agencias o delegaciones,
por acuerdo del Consejo de Administracion.

Articulo 4. Duracion.

La entidad se constituye por tiempo indefinido, correspondiendo al Ayuntamiento su suce-
sion en caso de disolucion.

El inicio de sus operaciones coincidira con el dia de publicaciéon de sus Estatutos,
en los términos de la legislacion local que resulte aplicable, sin perjuicio de que su con-
creta materializacion se traslade al dia 1 del mes siguiente al que dicha circunstancia se
produzca.

TiTULO SEGUNDO: FUNCIONES Y POTESTADES

Articulo 5. Objeto.

Constituye el objeto de la entidad y, por ello, su competencia la gestién directa de los servi-
cios publicos del Ayuntamiento de .................. , relativos a la captacion, potabilizacion y
abastecimiento de agua potable; recogida, alcantarillado, depuracion y vertido de aguas re-
siduales y pluviales o en su caso la reutilizacion de las mismas una vez depuradas; fabrica-
cion, comercializacion, tratamiento y/o gestion de residuos, productos y subproductos que
se obtengan de la explotacion de los servicios publicos; asi como la gestion, disposicion y
valorizacion de los lodos de depuracién, ademas de la implementacion y gestion integral de
procesos de co-digestion anaerobia de fangos y residuos biometanizables. También tendra
por objeto la realizacion de todas las actividades accesorias, complementarias y derivadas
de los servicios, incluida la produccién y comercializacion de energia eléctrica, gas, biogas
y otros fluidos de caracter energético, derivados del ciclo de aprovechamiento del agua; y,
en consecuencia, el control y/o ejecucion de toda clase de actuaciones e instalaciones re-
ferentes a los servicios citados. En la gestion de dichos servicios publicos, se comprende
el cobro de las tarifas y precios publicos o privados que sean aplicables.

Asimismo, forma parte del objeto social el desarrollo, promocién e impulso de proyec-
tos de investigacion, desarrollo e innovacién tecnolégica propios o en cooperacién con pro-
fesionales, empresas, organizaciones y con universidades y centros de investigacion u
otras entidades, con el objetivo de generar y difundir conocimiento tecnolégico vinculado al
funcionamiento urbano.

Tiene como mision general garantizar que se suministre a toda la poblacion de
.................. agua de alta calidad a precios aceptables socialmente y de reducir al minimo
los efectos de las aguas residuales perjudiciales en el medio ambiente.

Asimismo, podra prestar servicios o realizar actividades fuera de su ambito territorial,
mediante formulas asociativas o de colaboracién con otros municipios, organismos, corpo-
raciones y entidades.




Podra ejecutar las inversiones necesarias para el mantenimiento, reposicién o amplia-
cion de la red e instalaciones.

Pondra a disposicion de los ciudadanos toda la informacion relativa a la calidad y la
gestion del agua de manera facilmente accesible y comprensible.

La actividad contractual de la entidad se sometera a lo dispuesto, en lo que resulte de
aplicacién, en el 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 y a cualesquiera otras
normas que resulten aplicables.

Articulo 6. Potestades Administrativas.

1. Dentro del ambito de sus funciones, la entidad gozara de las potestades/atribuciones
administrativas siguientes:

a. El otorgamiento, gestion, control y retirada de todo tipo de permisos, licen-
cias, concesiones y ayudas, en los términos de las Ordenanzas municipales vi-
gentes y regulacion basica que pudiera establecer el Ayuntamiento de
.................. y de la propia Entidad, dictada en el ejercicio de las potestades
reglamentarias conferidas por aquél.

b. Ejecucion subsidiaria de operaciones en la red en defecto de actuacion de los obli-
gados a ejecutarlas, cuando su inactividad pudieran interferir en el correcto servi-
cio publico.

c. La potestad disciplinaria respecto del personal funcionario, salvo la separacion de-
finitiva del servicio.

d. La potestad de auto-organizacion, dentro del marco de estos Estatutos y de las di-
rectrices municipales.

e. La potestad reglamentaria en relacién con los servicios publicos que gestiona, sin
perjuicio de la regulacion basica que pudiera establecer el Ayuntamiento, asi
como la potestad reglamentaria en relacion con la organizacion de la entidad, sus
recursos humanos y las condiciones laborales de los mismos, salvo los términos
especificados en los propios estatutos.

f. La investigacion, deslinde y recuperacion de oficio de los bienes propios y ads-
critos.

g. Las de presuncién de legitimidad y de ejecutividad, de ejecucion forzosa y de re-
vision de oficio de sus actos administrativos.

h. La inembargabilidad de sus bienes y derechos y los de prelacién, de preferencia 'y
otras prerrogativas, en los términos establecidos en las leyes.

i. La potestad que fuera precisa para el ejercicio de las competencias a las que se
refiere las funciones del Presidente, Consejo de Administracion y Gerente, recogi-
das en el presente estatuto.

j. La tramitacion y resolucién de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial
que se formulen respecto de la actuacion de la misma.

k. Cualquier otra potestad administrativa que la normativa vigente atribuyese especi-
ficamente a las Entidades Publicas Empresariales...




2. Estas potestades seran ejercidas por los érganos de la entidad a los que se atribuyen
en los presentes Estatutos, y en defecto de atribucién expresa, al Consejo de Admi-
nistracion.

TiTULO TERCERO: LOS ORGANOS DE GOBIERNO
Y ADMINISTRACION DEL ENTE PUBLICO

Articulo 7. Organos.
Los o6rganos de gobierno y administracion de la entidad publica empresarial son los si-
guientes:

* Consejo de Administracion

* Presidente

* Vicepresidente o vicepresidentes

* Gerente

TITULO CUARTO: DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION

Articulo 8. Composicion.

El Consejo de Administracion esta integrado por los consejeros, cuyo nimero maximo sera
de quince.

El Consejo de Administracion tendra plenas facultades de direccién, gestion y ejecu-
cion respecto de la entidad, conforme a las normas estatutarias y a los preceptos de la
normativa aplicable, sin perjuicio de los reservados al gerente.

Los consejeros seran designados por el Pleno del Ayuntamiento de .................. , de
la siguiente forma:

* Cinco miembros de la Corporacion, uno a propuesta de cada grupo politico con repre-
sentacion en el Ayuntamiento, entre los que se encontrara el concejal que tenga la
competencia sobre el ciclo integral del agua. En el caso de que hubiera menos de cin-
co grupos politicos, los consejeros que excedan del nimero de grupos existentes
hasta cinco, se elegiran por mayoria simple del Pleno. Si fueran mas de cinco grupos
politicos, solo los cinco con més representacion podran proponer miembros al Conse-
jo de Administracién.

* Dos del comité de empresa, elegidos entre los procedentes de dos centrales sindica-
les representadas en dicho comité.

* Un representante propuesto por la Camara de Comercio e Industria.
* Dos representantes propuestos por las asociaciones de vecinos.
* Dos técnicos de la propia entidad.

* Tres técnicos municipales.

Articulo 9. Duracion.

El cargo de consejero tendra una duracién maxima de cuatro afios y es renunciable, revoca-
ble y reelegible.




Los consejeros pueden ser removidos por el Pleno en cualquier momento, cuando asi
resultare procedente y cesaran automaticamente cuando pierdan la representacion o condi-
cion que ostentan.

El Pleno procedera a cubrir las vacantes que puedan producirse en el Consejo de Ad-
ministracion.

Articulo 10. Secretaria y convocatorias.

El Consejo de Administracién nombrarad como secretario al Secretario General de la Cor-
poracién municipal o funcionario en quien delegue al que se haya exigido para su ingreso
titulacion superior. El secretario ejercera las funciones de fe publica y asesoramiento le-
gal de los 6rganos unipersonales y colegiados de la entidad y demas facultades previstas
para los secretarios de los Organos Colegiados en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

El Consejo celebrara sesién ordinaria por lo menos una vez al trimestre y extraordina-
ria siempre que lo convoque el Presidente o lo soliciten al menos tres consejeros.

Las sesiones tendran lugar en el domicilio social o donde acuerde el Consejo.

Las convocatorias firmadas por el secretario de orden del Presidente, deberan conte-
ner el orden del dia y llegar a poder de cada consejero con dos dias naturales de antela-
cion, salvo cuando se trate de sesiones extraordinarias o urgentes que no quedan sujetas a
plazo alguno.

Articulo 11. Acuerdos.

Para la celebracién de las sesiones del Consejo de Administracion se exigira el quérum de
asistencia requerido por la legislacion vigente.

Los acuerdos del Consejo se adoptaran por mayoria simple de los votos de los con-
sejeros concurrentes a la sesion, decidiendo los empates el Presidente con voto de calidad
y seran inmediatamente ejecutivos.

Articulo 12. Atribuciones.

El Consejo de Administracion, como érgano encargado del gobierno y de la direccion supe-
rior del servicio, determina las lineas generales de actuacion, y ostenta las siguientes atri-
buciones y potestades:

1. Aprobar las normas de régimen interior y los reglamentos de funcionamiento de los dife-
rentes servicios y establecimientos de cuya gestién esté encargada la entidad.

2. Utilizar los bienes y derechos adscritos a la entidad puiblica empresarial local y dispo-
ner las obras necesarias para su ampliacion, mejora, conservacion, entretenimiento y
reparacion. Solicitar préstamos y créditos, cumpliendo los requisitos establecidos por
la normativa vigente y con la autorizacion del Ayuntamiento.

3. Realizar gastos hasta el limite de 600.000 euros y recabar la autorizacion de la Junta
de Gobierno Local para la realizacion de gastos de cuantia superior.

4. Otorgar representaciones y delegaciones para cometidos propios del régimen y admi-
nistracion de los servicios encomendados.

5. Aprobar y remitir al Ayuntamiento, antes del 1 de septiembre, las previsiones de esta-
dos e ingresos, y los programas anuales de actuacion, inversiones y financiacion para
el ejercicio siguiente.




6. Formar las plantillas de personal con fijacién de los haberes y demas condiciones de
empleo, sin perjuicio de lo dispuesto en el art 85 bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local.

7. Despedir al personal laboral de la EPEL.

8. Ejercitar las acciones juridicas necesarias para la defensa de los bienes, derechos, inte-
reses y atribuciones a que hubiere lugar en materias de su competencia.

9. Formar, mantener y remitir anualmente a la concejalia a la que esté adscrito el inven-
tario de los bienes y derechos a disposicion de la entidad publica empresarial y de los
adquiridos por ésta.

10. Aprobar cualquier traslado de domicilio dentro del propio municipio en lo que se refie-
re a la sede fisica de la entidad publica empresarial.

11. Nombrar y cesar al gerente.

12. Aprobar las bases de actuacion, planes, programas y proyectos para el desarrollo de
sus actividades.

13. Creacion de érganos complementarios dentro de la entidad publica empresarial para
la realizacion de estudios, informes u otras funciones.

14. Determinacion de los recursos humanos que se destinaran a cada competencia.

15. La resolucién de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se formulen
respecto de la actuacién de la Entidad Publica Empresarial «Gestion del agua E.P.E.»
cuya cuantia sea superior a 50.000€.

16. Ejercera las potestades administrativas a que se refiere el articulo 6 de los presentes
estatutos, en defecto de atribucion expresa a otros Organos.

Todas las competencias se ejerceran con respeto a las facultades de intervencion es-
tablecidas en estos estatutos y en la legislacion vigente.

TITULO QUINTO: DEL PRESIDENTE, VICEPRESIDENTES Y GERENTE

Articulo 13. Nombramiento y atribuciones del Presidente y Vicepresidentes.

1. El Presidente del Consejo de Administracion sera el concejal que tenga atribuida la
competencia sobre el ciclo integral del agua, en virtud de los acuerdos de delegacién
municipal. Ostentara la representacion de la entidad, la Presidencia del Consejo de
Administracién y demas facultades previstas para los presidentes de los Organos Cole-
giados en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y
podra adjudicar contratos y comprometer gastos.

2. El Consejo podra nombrar vicepresidentes, hasta un maximo de dos. Sus funciones se-
ran las que les delegue el Presidente y en todo caso, las de sustituirle en los supuestos
de ausencia, enfermedad y demas, por el orden que se establezca.

3. Ejercera las siguientes potestades administrativas:

a. El otorgamiento, gestion, control y retirada de todo tipo de permisos, licencias,
concesiones y ayudas, en los términos de las Ordenanzas municipales vigentes y
regulacién basica que pudiera establecer el Ayuntamiento y de la propia Entidad,
dictada en el gjercicio de las potestades reglamentarias conferidas por aquél.




b. Realizar las actuaciones de gestion, liquidacion y recaudacién derivadas de la orde-
nanza local de la prestaciéon patrimonial de caracter publico no tributario de los
servicios municipales del ciclo integral del agua, en los términos establecidos en
las leyes, sin perjuicio de las delegaciones que procedan en la Gerencia.

c. Ejecucion subsidiaria de operaciones en la red en defecto de actuacion de los obli-
gados a ejecutarlas, cuando su inactividad pudieran interferir en el correcto servi-
cio publico.

d. La investigacion, deslinde y recuperacién de oficio de los bienes propios y ads-
critos.

e. La resolucion de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se formulen
respecto de la actuacion de la Entidad Publica Empresarial «Gestién del agua
E.P.E.» cuya cuantia sea de 10.001 a 50.000€.

f. Las de presuncién de legitimidad y de ejecutividad, de ejecucion forzosa y de revi-
sién de oficio de sus actos administrativos.

Del Gerente

Articulo 14. Nombramiento del Gerente.

El Consejo de Administracion nombrara por el periodo que se convenga y separara al Geren-
te, que tendra la consideracién de 6rgano directivo, a propuesta de su Presidente. EI nombra-
miento debera recaer en funcionario de carrera o laboral de las Administraciones publicas o
un profesional del sector privado, titulados superiores en ambos casos, y con mas de cinco
afnos de ejercicio profesional en el segundo.

En caso de ausencia o enfermedad, sus funciones podra desarrollarlas un miembro
del Consejo de Administracion, por acuerdo de éste.

Articulo 15. Funciones del Gerente.

La Gerencia es un érgano ejecutivo al que corresponden las funciones de gestion, adminis-
tracion y direccion, propias de la gerencia y a través del cual se hacen efectivos los acuer-
dos del Consejo.

Seran funciones del Gerente:
a. Ejecutar y hacer cumplir los acuerdos del Consejo.

b. Dirigir, inspeccionar los servicios y responsabilizarse personalmente de los servicios
dependientes de la Entidad.

c. Representar administrativamente a la entidad publica empresarial.
d. Adjudicar contratos y comprometer gastos hasta el limite de 40.000 €.

e. Ordenar todos los pagos que tengan consignacion expresa, abrir, seguir y cancelar
cuentas corrientes o a la vista.

f. Asistir a las sesiones del Consejo con voz y sin voto.

g. Controlar las operaciones de ingresos y gastos, preparar los presupuestos, cuentas,
balances e inventarios y dirigir la contabilidad. Formular las cuentas anuales.




h. Ejercer la jefatura ordinaria de los establecimientos y de todo el personal adscrito a la
entidad.

i. Informar al Consejo y a la concejalia a la que se encuentra adscrita la EPE del estado
de la gestion de los servicios, de la situacién econémica y de las previsiones que en
uno u otro sentido hayan de tenerse en cuenta.

j. Ordenar la elaboracién de propuestas de reglamentos o normas de funcionamiento y
régimen interior de la entidad.

k. Confeccionar bases de actuacion, planes y programas de actividades y cuantas iniciati-
vas contribuyan al mejor cumplimiento de los fines de la entidad.

|. En caso urgente o peligro inminente de dafio grave o irreparable para el servicio publi-
co, podra llevar a cabo, bajo su responsabilidad personal, los actos que fueran nece-
sarios dando cuenta inmediatamente al Presidente y al Consejo de Administracion en
la primera reunion, que éste celebre.

m. Las demas que el Consejo de Administracion le confiera a cuyo efecto podréa otorgarle po-
deres de factor mercantil con el contenido y plazo que se acuerde.

Ejercera las siguientes potestades administrativas:

* Potestad de gestién y liquidacion de los ingresos de derecho publico atribuidos al
Ente, en los términos establecidos en las leyes.

* Potestad disciplinaria sobre el personal funcionario adscrito, salvo la separacion
definitiva del servicio respecto de la cual le corresponderé la elevaciéon de propues-
ta al Consejo de Administracién, para su remision definitiva al 6rgano municipal
competente.

* La resolucion de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se formulen
respecto de la actuacion de la Entidad Publica Empresarial «Gestion del agua
E.P.E.» cuya cuantia no exceda de 10.000€ o sea indeterminada.

TITULO SEXTO: PATRIMONIO, REGIMEN ECONOMICO Y REGIMEN
DE CONTRATACION

Articulo 16. Recursos economicos de la Entidad Publica Empresarial «Agua de
Valladolid E.P.E.».

1. Los recursos econdémicos de la entidad publica empresarial «Gestién del agua E.P.E.»
estaran integrados por:

* Los ingresos ordinarios y extraordinarios que como consecuencia del cumplimiento
de su mision se generen. Se financiara mayoritariamente con ingresos de mercado.
Se entiende que se financian mayoritariamente con ingresos de mercado cuando
tengan la consideracion de productor de mercado de conformidad con el Sistema
Europeo de Cuentas

* Los bienes y derechos que constituyen su patrimonio.

* Las rentas y productos que generen los bienes y valores que constituyen el patrimo-
nio de la entidad.

« Las subvenciones o aportaciones voluntarias de entidades e instituciones publicas o
privadas, asi como de particulares.




« Los créditos, préstamos y demas operaciones financieras que concierte.
« Cualquier otro recurso que pudiera serle atribuido.

Los ingresos que se obtengan se destinaran a cubrir los gastos totales de la entidad,
incluyendo los de conservacion del patrimonio, pago de los medios materiales y persona-
les, inversiones, intereses y amortizaciones.

La gestion y administracion de sus bienes y derechos propios, asi como de aquellos
del patrimonio de la administracion que se les adscriban para el cumplimiento de sus fines,
sera ejercida de acuerdo con lo previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre.

Articulo 17. Presupuesto. Contabilidad.

1. Presupuesto.

La Entidad Publica Empresarial «Gestion del agua E.P.E.» elaborard anualmente sus
presupuestos estimativos de explotacion y de capital, que detallaran los recursos y
dotaciones previstos, con el contenido y forma que establezca en cada momento la
normativa en materia de régimen local.

Los presupuestos de explotacién y de capital estaran constituidos por una previ-
sién de la cuenta de resultados y del estado de flujos de efectivo del correspondiente
ejercicio. Como anexo a dichos presupuestos se acompanara una prevision del balan-
ce de la entidad, asi como la documentacién complementaria que determine el Ayun-
tamiento, entre la que estard, necesariamente, la plantilla de personal, con el detalle
de las retribuciones previstas.

La entidad remitira los estados financieros senalados en el apartado anterior re-
feridos, ademas de al ejercicio relativo al proyecto de Presupuesto General del Ayun-
tamiento, a la liquidacion del ultimo ejercicio cerrado y al avance de la liquidacion del
ejercicio corriente.

2. Programa de actuacion plurianual.
La entidad formulara, asimismo, anualmente un programa de actuacion plurianual.

El programa de actuacion plurianual estara integrado por los estados financieros
determinados en el articulo anterior y, junto con la documentacion indicada en el apar-
tado siguiente, reflejara los datos econdémico-financieros previstos para el ejercicio re-
lativo al proyecto de Presupuesto General del Ayuntamiento y a los dos ejercicios in-
mediatamente siguientes, segln las lineas estratégicas y objetivos definidos para la
entidad.

El programa de actuacién plurianual se acompahara de la informacion de carac-
ter complementario siguiente:

« Hipdtesis de la evolucién de los principales indicadores macroecondémicos que ha-
yan servido de base para la elaboracion de los programas de actuacion plurianual.

* Premisas principales del planteamiento que conforme las lineas estratégicas de la
entidad.

* Previsiones plurianuales de los objetivos a alcanzar.

Memoria de las principales actuaciones de la entidad.

* Programa de inversiones.




* Plan financiero del periodo que cuantificara los recursos y las fuentes externas de fi-
nanciacion.

* La restante documentacion que determine la Junta de Gobierno Local.

. Modificaciones presupuestarias.

La entidad publica empresarial dirigira su funcionamiento a la consecucién de los ob-
jetivos emanados de los planteamientos reflejados en sus presupuestos de explota-
cion y capital y en sus programas de actuacion plurianual.

Las autorizaciones para la modificacién de sus presupuestos de explotacion y
capital se ajustaran a lo siguiente:

« Si la variacién afectase a las aportaciones municipales recogidas en los Presupues-
tos, la competencia correspondera a la autoridad que la tuviera atribuida respecto
de los correspondientes créditos presupuestarios.

* Si las variaciones afectasen al volumen de endeudamiento a largo plazo sera com-
petencia de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento, previo informe de la inter-
vencién municipal.

* En los demas casos, la competencia le correspondera al Presidente, dando cuenta
al Consejo en la siguiente sesion del mismo que se celebre.

. Régimen presupuestario y de contabilidad.

A la Entidad Publica Empresarial «Gestion del agua E.P.E.» se le aplicara el régimen
presupuestario, econémico-financiero, de contabilidad y de control establecido en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria para las Entidades Publi-
cas Empresariales, sin perjuicio de que, a criterio de la intervencién municipal se pue-
da exigir que, junto a la contabilidad financiera, se implante la contabilidad analitica o
de costes.

Las cuentas anuales seran sometidas al Consejo de Administracion para su
aprobacion y elevacion al Ayuntamiento. Su rendicién se efectuara por el Consejo de
Administracion de la entidad dentro de los plazos y términos establecidos por la nor-
mativa reguladora de las Haciendas Locales.

. Régimen de Control.

La Entidad Publica Empresarial «Gestién del agua E.P.E.» debera aportar a la Intervencion
General del Ayuntamiento toda la documentacién que sea preciso para el cumplimiento de
la Orden HAP 2105/2012, de 1 de octubre, Obligaciones de suministro de informacién
previstas en la Ley Organica de Equilibrio Presupuestario. Asi mismo, queda facultada la
Intervencién General para dictar instrucciones precisas a fin de hacer efectivo el cumpli-
miento de estas obligaciones.

Bajo la supervision de la Intervencién General Municipal estara sujeta a auditoria
de cuentas, con los siguientes objetivos:

« Auditoria financiera: al objeto de comprobar si las cuentas ofrecen la imagen fiel
del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la sociedad o enti-
dad, asi como la concordancia del informe de gestion con las cuentas anuales del
gjercicio.




« Auditoria de cumplimiento, a fin de comprobar:
— Cumplimiento del presupuesto y programas anuales y analisis de desviaciones
— Adecuacion de los gastos a los fines estatutarios del organismo

— Adecuacion de los gastos e ingresos a los presupuestos y programas de actua-
cion

— Adecuacion de las retribuciones y contratacion de personal a la limitacion esta-
blecida por la Ley de Presupuestos Generales para el afo en curso. Y cumpli-

miento de los principios de publicidad y concurrencia y procedimiento de contra-
tacion establecidos por el Estatuto Basico del Empleado Publico.

— Adecuacion de la contratacion de obras, servicios y suministros y contratacion
en general, incluida la enajenacién y aprovechamiento del patrimonio a la norma-
tiva vigente.

Articulo 18. Patrimonio.

La Entidad Puablica Empresarial «Gestiéon del agua E.P.E.» tendra, para el cumplimiento de
sus fines, un patrimonio propio, formado por el conjunto de bienes, derechos y obligacio-
nes que sean de su titularidad, sin perjuicio del patrimonio adscrito, para su administracion,
proveniente del Ayuntamiento.

La entidad destinara permanentemente los bienes que le adscriba el Ayuntamiento
al fin que motivo la adscripcion, y en la forma y con las condiciones que se hubieran es-
tablecido en el acuerdo de adscripcién, que podran ser objeto de modificacién por el
organo municipal competente. Estos bienes adscritos tendran la condicion de demania-
les. La Entidad Publica Empresarial «Gestion del agua E.P.E.» ejerce las competencias
para la vigilancia, la proteccion juridica, la defensa, la administracién, conservacion y
mantenimiento y demas actuaciones que requieran el correcto uso y utilizacion de los
mismos.

Los bienes propios son los que adquiera directamente la entidad publica empresarial
por cualquiera de los modos previstos por el ordenamiento juridico. Tendran el caracter de
demaniales, salvo que la entidad publica empresarial los destine a una actividad distinta al
servicio publico de su competencia.

La gestion y administracion de sus bienes y derechos propios, asi como de aquellos
del Patrimonio de la Administracion que se le adscriban para el cumplimiento de sus fines,
sera ejercida de acuerdo con lo previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patri-
monio de las Administraciones Publicas.

La Entidad Publica Empresarial «Gestion del agua E.P.E.» formara y mantendra actuali-
zado su inventario de bienes y derechos, tanto propios como adscritos, con excepcion de
los de caracter fungible. El inventario debera, actualizarse anualmente con referencia a 31
de diciembre y remitirse a la concejalia a la que esté adscrito.

En el caso de disolucion de la entidad, los activos remanentes tras el pago de las obli-
gaciones pendientes, se incorporaran al patrimonio del Ayuntamiento.

Articulo 19. Contratacion.

Los contratos que celebre la Entidad Publica Empresarial «Gestion del agua E.P.E.» se re-
giran por la legislacion vigente en materia de contratacion administrativa.




Articulo 20. Personal de la Entidad Publica Empresarial «Gestion
del agua E.P.E.».

1. Para el cumplimiento de sus fines la Entidad Publica Empresarial «Gestion del agua
E.P.E.» dispondra del siguiente personal:

a. Personal propio a su servicio.

b. Personal al servicio del Ayuntamiento, adscrito a la Entidad Publica Empresarial
«Gestion del agua E.P.E.», en la modalidad que proceda.

2. El personal propio al servicio de la Entidad Publica Empresarial «Gestién del agua
E.P.E.» se regira, en su régimen juridico y en su contratacion, por las normas del De-
recho laboral, conforme a lo establecido en el articulo 106 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

El personal funcionario adscrito a la Entidad Publica Empresarial «Gestion del
agua E.P.E.» se regira por lo establecido en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, y demas disposiciones normativas que resulten de aplicacién a la Funcion
Publica Local.

3. El personal propio al servicio de la Entidad Publica Empresarial «Gestiéon del agua
E.P.E.» sera seleccionado mediante convocatorias publicas que, en todo caso, respe-
taran los principios de igualdad, mérito, capacidad, publicidad, concurrencia y trans-
parencia.

4. La determinacién y modificacién de las condiciones retributivas del personal al servicio de
la Entidad Publica Empresarial «Gestién del agua E.P.E.» requerira el informe previo y favo-
rable de la Junta de Gobierno Local conforme lo establecido en el art 85. Bis de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

En todo caso, seran de aplicacion a la Entidad las disposiciones de las Leyes de Presu-
puestos Generales del Estado por las que se establezcan limites al incremento retributivo, a
la incorporacion de personal de nuevo ingreso y a la contratacién temporal.

TiTULO SEPTIMO: REGIMEN JURIDICO

Articulo 21. Régimen Juridico.

Los acuerdos de los 6rganos de gobierno de la entidad publica empresarial son ejecutivos
y no necesitan de la ratificacién del Ayuntamiento, salvo los casos en que expresamente lo
determinen estos estatutos o esté legalmente preceptuado.

El régimen de impugnacion de los actos es el siguiente:

a. Los actos dictados por el Consejo de Administracion en el ejercicio de potestades ad-
ministrativas ponen fin a la via administrativa. Contra los mismos podra interponerse,
con caracter previo al recurso contencioso-administrativo, el recurso potestativo de
reposicion en los términos y plazos establecidos en la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo. Los actos en materia econémica seran recurribles seguin su régimen especifi-
co de impugnacion.

b. Los actos dictados por el Presidente de la entidad en el ejercicio de potestades admi-
nistrativas ponen fin a la via administrativa. Contra los mismos podra interponerse, con
caracter previo al recurso contencioso-administrativo, el recurso potestativo de reposi-
cion en los términos y plazos establecidos en la Ley de Procedimiento Administrativo.




c. Los actos del Gerente dictados en el ejercicio de potestades administrativas ponen fin
a la via administrativa. Contra los mismos podréa interponerse ante el érgano que los
dictd el recurso potestativo de reposicion, previo al contencioso administrativo, en los
términos y plazos establecidos en la Ley de Procedimiento Administrativo.

Corresponderé a la jurisdiccion ordinaria el conocimiento y resolucion de los recursos
judiciales en relacién con la actividad general.

TiITULO OCTAVO: CONTROL DEL AYUNTAMIENTO

Articulo 22. Facultades de Tutela.

El Ayuntamiento conservara de oficio las facultades de constitucion, organizacién, modifica-
cién y supresion de la entidad cuando lo estime conveniente, quedando diferidas al conoci-
miento de los Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa las cuestiones que se
susciten con motivo del ejercicio de estas facultades.

La funcion tuitiva de la entidad es ejercida por el Ayuntamiento, quien la realiza me-
diante los drganos competentes.

Las facultades tutelares comprenden:

a. Aprobar el estado de prevision de gastos e ingresos anual de la entidad. Aprobar las
operaciones de préstamo y crédito.

b. Aprobar las operaciones de préstamo y crédito a largo plazo.

c. Autorizar la celebracién de contratos de cuantia superior a las cantidades fijadas por
los estatutos.

d. Aprobar y modificar estos estatutos.
e. La alteracion de la calificacion juridica de los bienes de dominio publico.

f. Cualquier otro supuesto previsto en estos estatutos, y explicita o implicitamente por
la normativa aplicable en la materia, en especial para la gestién compartida con el
Ayuntamiento de servicios comunes que determine una mayor eficiencia del servicio
publico.

El Ayuntamiento, en casos extraordinarios, mediante acuerdo plenario motivado, po-
dréa administrar directamente la entidad publica empresarial por medio de sus funciona-
rios, en régimen temporal de tutela cuando existieren causas que por su gravedad moti-
varen dicha actuacion. El régimen excepcional de administraciéon directa se mantendra
Unicamente por el tiempo estrictamente necesario para regularizar la situacién, y cesara
cuando desaparezcan las causas que lo motivaron.

TiTULO NOVENO: MODIFICACION Y DISOLUCION

Articulo 23. Modificacion.

La modificacion de los estatutos requiere la aprobacion del Ayuntamiento, sea a propuesta
del Consejo de Administracion de la entidad o por iniciativa del mismo Ayuntamiento, y se
ajustara a los mismos tramites que para su aprobacion.

Articulo 24. Disolucion.

La supresién o disolucion de la entidad tendra lugar:




. Por disposicion del Ayuntamiento.
. Por mandato legal o resolucion firme de autoridad o Tribunal competente.

. Por cumplimiento o realizacion total del objeto para el que se constituye.
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. Por imposibilidad material de aplicar los medios adecuados a la consecucion de sus
fines.

Una vez disuelta la entidad, el Ayuntamiento decidird sobre la situacion del personal y
acordara lo procedente sobre la reversion de los bienes que constituyen su patrimonio.

El acuerdo de disolucion no tendra efecto hasta que la Corporacién municipal no haya
establecido la formula ulterior de gestion de los proyectos que puedan quedar pendientes
para que su ejecucion quede debidamente atendida.

TITULO DECIMO PRIMERO: DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

Articulo 25. Legislacion Supletoria.

La entidad publica empresarial se regira por los presentes Estatutos, y en lo no previsto en
los mismos, supletoriamente, por el Reglamento Orgénico de Gobierno y Administracién del
Ayuntamiento, por la legislacién de régimen local y por la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, en cuanto le sea de aplicacién, y por la normativa
complementaria.

Articulo 26. Entrada en vigor.

Los presentes Estatutos, una vez aprobados definitivamente, entraran en vigor al dia si-
guiente de su publicacion en el Boletin Oficial de la Provincia.

Articulo 27. Régimen aplicable a los rganos de gobierno en funciones.

Tras la celebracién de las correspondientes elecciones locales y hasta el nombramiento de
los nuevos organos de gobierno, el Consejo de Administracion, el Presidente y el Vicepresi-
dente ejerceran su actividad en funciones, limitandose al despacho ordinario de los asuntos
de conformidad con lo establecido en las Leyes.

La aprobacion de los Estatutos: 6rgano competente y procedimiento

La LBRL nos dice al respecto dos cosas:

e La creacion, modificacion, refundicion y supresion corresponden
al Pleno de la Entidad Local, quién aprobara sus Estatutos.

e Los Estatutos deben ser aprobados y publicados con caracter
previo a la entrada en funcionamiento efectivo de la EPEL.

El 6rgano competente es el Ayuntamiento Pleno, quién debera adop-
tar un acuerdo doble:



e Acuerdo de creacién de la Entidad.
e Aprobacion de los Estatutos.

En una misma sesion, de forma simultanea, ya que uno no tiene
virtualidad sin el otro.

Nada nos dice acerca del procedimiento de aprobacion, y el proble-
ma que se suscita es dilucidar si debemos seguir el procedimiento esta-
blecido en el articulo 49 de la LBRL para la aprobacion de las Orde-
nanzas, Reglamentos o normas similares en general.

Tanto doctrinalmente como en la practica existen opiniones y ac-
tuaciones en sentido afirmativo y en sentido negativo.

Ciertamente, los Estatutos tienen caracter normativo, lo que avala-
ria de inicio la opcion de seguir el procedimiento senalado, con infor-
macioén publica, etc... Quienes defendian esta posicion no tenian en
cuenta que ese caracter normativo no significaba que fueran una norma
de regulacion. Los Estatutos, en principio, son norma interna organiza-
tiva, que no impone prescripciones obligatorias a ciudadanos ni a em-
presas. No son regulacion en sentido estricto.

Claro que antes estas cuestiones no estaban claras en la legislacion
espafiola, y menos atn en el régimen local. Pero el Titulo VI de la Ley
39/20135, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Puablicas, vino a clarificar la cuestion.

El Articulo 133 dispone:

Podra prescindirse de los tramites de consulta, audiencia e informacioén
publicas en el caso de normas presupuestarias u organizativas de la Ad-
ministracion General del Estado, la Administraciéon autondmica, la Ad-
ministracion Local o de los 6rganos dependientes o vinculados a éstas, o
cuando concurran razones graves de interés publico que lo justifiquen.

Cuando la propuesta normativa no tenga un impacto significativo en
la actividad econémica, no imponga obligaciones relevantes a los particu-
lares o regule aspectos parciales de una materia, podrd omitirse la consul-
ta popular previa. Si la normativa reguladora del ejercicio de la iniciativa
legislativa o de la potestad reglamentaria por una Administracion prevé la
tramitacion urgente de estos procedimientos, la eventual excepcion del
tramite por esta circunstancia se ajustara a lo previsto en aquélla.

La posibilidad de «prescindir de los tramites de consulta, audiencia e
informacion publica», es decir de la participacion ciudadana en el pro-
ceso, es compleja.

De los tres supuestos que contempla la norma:



® normas presupuestarias,

® normas organizativas internas de la Administracion Local, entre
otras,

e cuando concurran razones graves de interés publico que lo justi-
fiquen, en las Entidades Locales solo podemos atender a la se-
gunda: los Reglamentos internos de organizacion. Las normas
presupuestarias, por ejemplo, las bases de ejecucion, tienen su
propia publicidad, participaciéon y reclamaciones especialmente
tasadas en la normativa de régimen local, que es preferente,
como hemos explicado. Los supuestos de graves razones parecen
aludir a la seguridad nacional, etc.

En los «Reglamentos internos organizativos», ¢podria prescindirse
del tramite de informacion publica del Articulo 49. b) de la LBRL? En
principio, dirfamos que si, atendiendo a la letra y al espiritu o finalidad
de la norma.

En cuanto a la letra, el Articulo 49 se refiere tan solo a las Orde-
nanzas. Pero no es algo casual, porque el muy importante Articulo 84
nos dice que las Entidades Locales podran intervenir la actividad de los
ciudadanos a través de los siguientes medios: a) Ordenanzas y bandos.
Tampoco menciona los Reglamentos. Los Articulos 139 a 141 también
se refieren a Ordenanzas, y no a los Reglamentos. El Articulo 22.2. d)
atribuye al Pleno la competencia para aprobar «el Reglamento organi-
co y las Ordenanzas». Tampoco menciona los Reglamentos que no sean
organicos.

Todo ello tiene mucho que ver con la finalidad de la norma. Las
Ordenanzas son normas locales que intervienen la actividad de los par-
ticulares, que imponen normas de mandato o prohibicién a ciudadanos
y empresas. Son regulacion ad extra, normas de regulacion social. En
ellas es imprescindible la participacion de los ciudadanos, para hacer
valer sus derechos e intereses legitimos. Si la norma es estrictamente in-
terna, sin repercusion en la sociedad, la cuestion es completamente dife-
rente. Los Reglamentos internos ordinarios no son regulacion, confor-
me a la definicién antes expuesta, ya que no imponen mandatos ni
prohibiciones a ciudadanos ni a empresas.

La distincion entre Ordenanzas y Reglamentos locales no es nitida
y ha estado siempre sujeta a controversias. La doctrina considera —y
asi suele ser en la practica—, que los Reglamentos son normas ad intra
y las Ordenanzas son normas ad extra. Pero existen excepciones. Lo
importante serd, no la denominacioén, sino la naturaleza de la norma.

Las Ordenanzas de policia y buen gobierno o las Ordenanzas Ge-
nerales de Ciudad conformaron en su dia el tronco comun de la inter-



vencién municipal en la actividad de los ciudadanos, y de ellas se fue-
ron desgajando las Ordenanzas reguladoras de muy diversos sectores
de actividad. La legislacion sectorial propici6 la disgregacion. A las
Ordenanzas urbanisticas y de edificacion se unieron las de circulacion
y trafico, seguridad, medio ambiente, convivencia ciudadana.... Por
otra parte, tenemos las Ordenanzas fiscales, singularizadas por la ma-
teria y aspectos procedimentales en su aprobacion. La denominacion
de Ordenanza se reserva para las normas dictadas en el ejercicio de
«funciones de policia» y fiscales. Pero la de Reglamento se usaba no
solo para normas dictadas en el ejercicio de la potestad de autoorgani-
zacion, sino también para la regulacion de los servicios publicos. En
materia de servicios se usan los dos instrumentos, porque se mezclan
contenidos de relaciones de sujecion especial, que pueden considerarse
internos, con otros que afectan a los ciudadanos en general. Para deli-
mitar claramente la cuestion, el término «Ordenanza» se debe utilizar
en los servicios regulados o reglamentados, mientras que el término
«Reglamento» del servicio se ocupara de los servicios publicos estrictu
sensu. No obstante, en la reglamentacion del servicio existen aspectos
de regulacion que afectan al acceso a las prestaciones, es decir a la ciu-
dadania.

Por todo ello, y mas alla de la denominacion de ordenanza o regla-
mento, debemos acotar el término «Reglamentos internos organizati-
vos» como aquellas normas de régimen interno sin repercusion regula-
dora a la ciudadania. En ellas se podra prescindir del tramite de
informacion publica.

Los Estatutos son normas internas organizativas a las que habran
de aplicarse los argumentos expuestos, llegando a la conclusion de que
el procedimiento de aprobacion no debe seguir los tramites del Articulo
49 de la LBRL.

La adscripcion y sus efectos

Las Empresas Publicas Empresariales Locales deben necesariamente
quedar adscritas a una Concejalia, Area u 6rgano equivalente de la Enti-
dad Local matriz, Articulo 85 bis. 1. a) de la LBRL.

Los Estatutos tienen que concretar esta adscripcion y establecer las
consecuencias a efectos de la misma. Es decir, no es una cuestiéon nomi-
nal, tienen que explicitarse una serie de reglas y controles por parte de
la Concejalia o Area sobre la EPEL. La propia Ley nos establece algu-
nos, con caracter de minimos:



La EPEL estara sometida a controles especificos sobre la evolucion de los
gastos de personal y de la gestion de sus recursos humanos por la corres-
pondiente Concejalia, Areas u 6rgano equivalente de la Entidad Local.

Los Estatutos deben definir este tipo de controles con claridad. No pue-
den limitarse a reproducir este parrafo de la Ley. A partir de ahi, las
Concejalias o Areas tendran que elaborar un plan de control concreto y
especifico, como dice la Ley.

Su inventario de bienes y derechos se remitira anualmente a la Conceja-
lia, Area u 6rgano equivalente de la Entidad Local.

Se entiende que se remite para que se efectie un seguimiento y control
sobre el mismo.

Serd necesaria la autorizacion de la Concejalia, Area u organismo equi-
valente de la Entidad Local a la que se encuentre adscrita para celebrar
contratos de cuantia superior a las cantidades previamente fijadas.

Este precepto no exige que los Estatutos fijen la cantidad a partir de la
cual se necesita la autorizacion. Sin embargo, creo que es una buena
practica fijarla con caracter general. Mejor que dejarlo en manos de la
Concejalia.

Estara sometida a un control de eficacia por la Concejalia, Area u 6rga-
no equivalente de la Entidad Local a la que esté adscrita.

Estos controles tienen que ser efectivos, mediante un programa que fije
indicadores y estandares de eficacia y/o calidad del o los servicios enco-
mendados. A nuestro entender, los Estatutos deberian fijar los criterios
bésicos de control, y no limitarse a reproducir la ley. Para fijar estos cri-
terios, pueden seguir lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley 40/2015,
para las Entidades integrantes del sector publico instrumental estatal:
«Control de eficacia y supervision continua».

1.5.3.4. Sociedad Mercantil Local cuyo capital sea de titularidad publica

La ultima opcion enunciada por el Articulo 85.2 de la LBRL, la «Socie-
dad mercantil local cuyo capital sea integramente publico», implica la
utilizacion por una Administracion, para realizar su fin esencialmente
publico, de un instrumento privado: una sociedad mercantil.



Por ello, nos dice la Ley:

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

Articulo 85 bis.1 de la LBRL

Tienen que adoptar una de las formas previstas en el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital, aprobada por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/2010, de 2 de julio.

En la escritura de constitucion constara el capital que sea aportado
por Administraciones Publicas o por las entidades dependientes de las
mismas a las que corresponda la titularidad.

Los Estatutos determinaran la forma de designacion y el funciona-
miento de la Junta General y del Consejo de Administracion, asi como
los maximos 6rganos de direccion de las mismas.

En la normativa, actual, la Sociedad Mercantil Local no tiene por
qué ser una sociedad de socio unico. Por lo mismo, el Ayuntamiento
Pleno no tiene por qué ser la Junta General, como decia el RSCL. Sin
embargo, lo mds frecuente sigue siendo una sociedad de socio unico y
el Pleno como Junta General, al ser el capital de una Entidad Local en
exclusiva.

La constitucion de la sociedad se efectia conforme a la normativa
mercantil, pero previamente, el Pleno debe adoptar la decision de elegir
esta modalidad o forma de gestion y aprobar los Estatutos. Sobre el
procedimiento, vale lo dicho al respecto en el apartado de la entidad
publica empresarial.

En este sentido, debemos tener presente lo establecido para los Or-
ganismos Auténomos y considerar las disposiciones del Articulo 114 de
la Ley 40/20135, sobre las condiciones exigidas para la creacion de las
sociedades mercantiles estatales.

La propuesta de Estatutos (véase cuadro 1.5) debe ir acompafiada
de un plan de actuacién, que contendra, al menos:

a) Las razones que justifican la creacion de la sociedad por no
poder asumir esas funciones otra entidad ya existente, asi
como la inexistencia de duplicidades. A estos efectos, debera
dejarse constancia del analisis realizado sobre la existencia de
organos o entidades que desarrollan actividades analogas so-
bre el mismo territorio y poblacion y las razones por las que la



creacion de la nueva sociedad no entrafia duplicidad con enti-
dades existentes.

b) Un analisis que justifique que la forma juridica propuesta re-
sulta mas eficiente frente a la creaciéon de un organismo pu-
blico u otras alternativas de organizacion que se hayan descar-
tado.

¢) Los objetivos anuales y los indicadores para medirlos.

Cuapro 1.5
MODELO DE ESTATUTOS DE UNA SOCIEDAD MERCANTIL LOCAL PARA LA GESTION DEL CICLO DEL AGUA

TiTULO 1. DE LA DOCUMENTAQION DE LA SOCIEDAD. OBJETO SOCIAL.
DURACION DE LA SOCIEDAD

Fecha en que dard COmMIENZO @ SUS OPEIACIONES ......euvvvrrrrrrrrrrrrrrrrreeererrereeeeeeeeeeeeaeeeeeeeeaens
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Articulo 1.

Bajo la denominacion de «.................. » queda constituida la Sociedad Municipal, en for-
ma de Sociedad Andnima, cuyo capital pertenece integramente al Excmo. Ayuntamiento
(o [ , de conformidad con lo establecido en la Ley 7/85, de 2 de abril, regula-
dora de las Bases de Régimen Local, Real Decreto Legislativo 781/86, de 18 de abril,
Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local, y
demas normas administrativas aplicables a esta clase de Sociedades Municipales, asi
como en lo que es de aplicacion el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital y demas legislacion
reguladora de dichas Sociedades. En todo lo no dispuesto en estos Estatutos se estara a
lo dispuesto en las Disposiciones Legales y reglamentaciones citadas en este articulo.

Articulo 2.

1. La Sociedad tendrd como objeto organizar y prestar los servicios publicos del Ayunta-
miento de ......cceeueeeee. , relativos a la captacion, potabilizacién y abastecimiento de agua
010171 o[ RRRN

2. Podra la empresa, en relacion con su objeto social, realizar toda clase de operaciones
civiles, mercantiles, industriales o financieras sin limitacion alguna.

Articulo 3.

La fecha de otorgamiento de la escritura de constitucion de la Sociedad se considerara a
todos los efectos, como la de comienzo de sus operaciones. Su duracion sera indefinida
hasta tanto no concurran las circunstancias previstas legalmente para su extincién.

Articulo 4.

El domicilio de la Sociedad S€ fija €N ......ccicuiiiiiiiii i




TiTULO II. DEL CAPITAL SOCIAL

Articulo 5.

El capital social serd de .....cccceeeenee , dividido en .......eevvveeees acciones de .....ccceeeeee.n. €,
numeradas del 1 al .................. , nominativas e intransferibles, a favor del Excmo. Ayunta-
miento de .......cceeeens , Unico propietario de las mismas y estaran representadas mediante

Unico extracto de inscripcion.
El capital social se declara desembolsado en su totalidad.

El capital social podra ser aumentado o disminuido de conformidad con los preceptos
de la Ley y de estos Estatutos. Con sujecion a los preceptos legales, la Sociedad podra,
asimismo, emitir obligaciones simples o hipotecarias.

TiTULO IIl. DE LOS ORGANOS DE GOBIERNO Y ADMINISTRACION
DE LA SOCIEDAD

Articulo 6.

El Gobierno y Administracion de la Sociedad Municipal estara a cargo de los siguientes 6r-
ganos:

1. El Pleno del Excmo. Ayuntamiento de .................. , que asume las funciones de Junta
General.

2. El Consejo de Administracion.
3. La Gerencia.

TiTULO IV. DE LA JUNTA GENERAL

Articulo 7.

La Corporacion Municipal en Pleno, constituida en Junta General de la Sociedad funcionara
en materia de procedimiento, plazos, convocatoria, forma de deliberar y adopciéon de
acuerdos con arreglo a los preceptos de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Lo-
cal, y demas disposiciones que rige la materia, aplicandose a lo demas la Ley de Socieda-
des de Capital.

Son Presidente y Secretario de la Junta, el Alcalde y el Secretario General del Ayuntamiento
de .o, , respectivamente

Articulo 8.
Corresponden a la Junta General las siguientes facultades:
a) Nombrar a los miembros del Consejo de Administracion.

b) Fijar la remuneracién de los Consejeros, que consistira en una dieta por asistencia a las
sesiones.

¢) Modificar los Estatutos.

d) Aumentar o disminuir el capital.
e) Emitir obligaciones.

f) Aprobar las cuentas anuales.




g) Aprobar las tarifas que hayan de regir en la prestacion del servicio.
h) Las demas que la Ley de sociedades de Capital atribuya a la Junta General.

TiTULO V. DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION

Articulo 9.

El Consejo de Administracion esta integrado por los Consejeros, cuyo nimero maximo sera
de quince.

Todos los miembros seran designados por la Junta General.

El Consejo de Administracion tendra plenas facultades de direccién, gestion y ejecucion
respecto de la empresa, conforme a las normas estatutarias y a los preceptos de la normati-
va mercantil, sin perjuicio de los reservados a la Junta General y al Gerente.

Los Consejeros seran designados por el Pleno del Excmo. Ayuntamiento de
.................. , en funciones de Junta General, de la siguiente forma:

e Cinco miembros de la corporacién, uno a propuesta de cada grupo politico con represen-
tacion en el Ayuntamiento de ................... En el caso de que hubiera menos de cinco
grupos politicos, los consejeros que excedan del nimero de grupos existentes hasta cin-
co, se elegiran por mayoria simple de la Junta General. Si fueran mas de cinco grupos
politicos, solo los cinco con mas representacion podran proponer miembros al Consejo
de Administracion.

e Dos del Comité de Empresa, elegidos entre los procedentes de las Centrales Sindicales
representadas en dicho Comité.

¢ Un representante de la Camara de Comercio e Industria.

¢ Un representante de las Federaciones de Asociaciones Vecinales
e Tres técnicos de la propia empresa ...................

e Tres técnicos municipales.

El cargo de Consejero tendra una duracién maxima de cuatro anos y es renunciable, revo-
cable y reelegible.

Los Consejeros pueden ser removidos por la Junta General en cualquier momento,
cuando asi resultare procedente y perderan automaticamente su condicion cuando pierdan
la de Concejal.

La Junta General procedera a cubrir las vacantes que puedan producirse en el Conse-
jo de Administracion.

Articulo 10.

El Presidente del Consejo de Administracion sera nombrado de entre sus miembros por la
Junta General. Ostentara la presidencia de la Sociedad Anénima Municipal y la representa-
cion legal de la misma.

Articulo 11.

La Junta General podra nombrar vicepresidentes, hasta un méaximo de dos. Sus funciones
seran las que les delegue el Presidente y en todo caso, las de sustituirle en los supuestos
de ausencia, enfermedad y demas, por el orden que se establezca.




El Consejo de Administracién nombrara al Secretario del érgano, pudiendo recaer el
nombramiento en un funcionario de la Corporacion. Podra designar igualmente un Vicese-
cretario, que realizara funciones delegadas por el Secretario y le sustituirad cuando proceda.

Las funciones interventoras se ejerceran por el Interventor General del Ayuntamiento
o funcionario en quien delegue.

Articulo 12.

El Consejo celebrara sesion ordinaria por lo menos una vez al trimestre y extraordinaria
siempre que lo convoque el Presidente o lo soliciten al menos tres Consejeros.

Las sesiones tendran lugar en el domicilio social o donde acuerde el Consejo.

Las convocatorias firmadas por el Secretario de orden del Presidente, deberan conte-
ner el orden del dia y llegar a poder de cada Consejero con dos dias habiles de antelacion,
salvo cuando se trate de sesiones extraordinarias o urgentes que no quedan sujetas a pla-
zo alguno. Las comunicaciones deberan hacerse por medios electrénicos, para lo cual,
cada Consejero ha de facilitar una direccion de correo electronico, donde se le hagan llegar
las correspondientes notificaciones.

Articulo 13.

Para la celebracion de las sesiones del Consejo de Administracion se exigira el quérum de
asistencia requerido por la Legislacion vigente.

Los acuerdos del Consejo se adoptaran por mayoria absoluta de los votos de los Con-
sejeros concurrentes a la sesién, segun dispone el articulo 248 de Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, decidiendo los empates el Presidente, con voto de calidad y seran
inmediatamente ejecutivos.

TiTULO VI. DEL GERENTE

Articulo 14.

El Consejo de Administracién nombrara por el periodo que se convenga y separara al Ge-
rente a propuesta de su Presidente. EIl nombramiento debera recaer en persona especial-
mente capacitada y sera objeto de contrato con la Sociedad.

Articulo 15.

Seran funciones del Gerente:

a) Ejecutar y hacer cumplir los acuerdos del Consejo.

b) Dirigir e inspeccionar los servicios.

c) Representar administrativamente a la Sociedad.

d) Ordenar todos los pagos que tengan consignacién expresa.
e) Asistir a las sesiones del Consejo, con voz pero sin voto.

f) Las demas que el Consejo de Administracion le confiera, a cuyo efecto podré otorgarle po-
deres de factor mercantil, con el contenido y plazo que se acuerde.




TiTULO VII. DEL REGIMEN FINANCIERO

Articulo 16.

El ejercicio econdmico comenzara el primer dia de enero y terminara el treinta y uno de di-
ciembre de cada ario.

Por excepcidn, el primer ejercicio comenzara el dia de la firma de la escritura de
constitucién de la Sociedad y terminara el treinta y uno de diciembre del mismo afo.

Articulo 17.

Las previsiones de ingresos y gastos, asi como los programas anuales de actuacion, inver-
siones y financiacién se aprobaran por el Consejo de Administraciéon anualmente y se inte-
graran en el Presupuesto General del Excmo. Ayuntamiento de .................. , para lo cual se
remitiran antes del 15 de septiembre de cada ano a dicha Corporacién.

Corresponderé al Pleno de la Corporacion aprobar el Presupuesto General que integra
dichas previsiones.

Articulo 18.

Trimestralmente se presentara al Consejo de Administracién un estado que informe sobre
la evolucion de los ingresos y gastos.

Este documento sera analizado por el Consejo de Administracion, que adoptara las
medidas que estime convenientes.

Articulo 19.

Las modificaciones al programa de actuacion, inversiones y financiacién se aprobaran por
el Consejo de Administracion.

Articulo 20.

Trimestralmente, en sesion ordinaria se presentara al Consejo de Administracion las cuen-
tas de la Sociedad.

El Consejo de Administraciéon examinara dichas Cuentas y adoptara las medidas que
estime convenientes.

Articulo 21.

El Consejo de Administracion rendird y presentara las cuentas anuales de conformidad con
la legislacion vigente en cada momento, elevandolas a la Junta General para su aprobacion.
Posteriormente se remitiran, antes del 15 de mayo del ejercicio siguiente al que correspon-
dan, al Excmo. Ayuntamiento para su integracion en la Cuenta General del Presupuesto.

TiTULO VIII. DISOLUCION

Articulo 22.

La disolucion de la Sociedad Municipal tendra lugar en los supuestos previstos en la norma-
tiva aplicable a este tipo de sociedades.







CarituLo 2

Los costes del servicio,
en especial de suministro de agua.
El control de las concesiones

Pilar Ortega Jiménez

2.1. Introduccion

Es evidente que la prestacion de servicios a la ciudadania por los entes
publicos solo se justifica si, en primer lugar, satisface una demanda del
colectivo y, de manera simultianea, también se acredita que el ente que
actua ejercita una competencia propia, delegada o atribuida a través de
un expediente especifico. Este binomio tradicional que fundamentaba
la actividad administrativa en beneficio de la ciudadania, de demanda
social mas competencia del ente, ha incorporado un nuevo elemento
que condiciona de manera completa la propia existencia de esa actuacion
de los poderes publicos. Las reformas realizadas en nuestro ordenamien-
to juridico desde la modificacion de la Constitucion Espafiola (CE) en el
ano 2011, para cumplir con las exigencias de la pertenencia a la Unién
Europea, han supuesto que la sostenibilidad presupuestaria deba ser te-
nida en cuenta de manera permanente por la Administraciéon en todas
sus decisiones, hasta el punto de condicionarlas en relacién con su de-
sarrollo y alcance en el futuro.

Ese condicionante presupuestario también es de aplicacién al caso
del suministro domiciliario de agua potable. Aunque nos encontremos



ante un servicio minimo cuya prestacion es obligatoria en todos los mu-
nicipios, de acuerdo con lo previsto en el articulo 26 LBRL, y no pueda
cuestionarse su existencia, si serd preciso que la prestaciéon responda a
los principios de economia, eficiencia y eficacia, y que la gestion se
oriente al mantenimiento de la sostenibilidad municipal, por lo que la
adecuada planificacion de las variables de contenido econémico es fun-
damental. Esto es, los gestores publicos no solo deben conseguir la efica-
cia en la prestacion de los servicios, satisfaciendo la demanda ciudada-
na, sino que deben ser capaces de medir la prestacion y la demanda, de
manera que puedan satisfacer los mandatos también de los principios
de eficiencia y sostenibilidad.

La necesidad de que la eficiencia sea la razén tltima de las decisiones
en materia de gasto se ha recogido en diferentes normas, que de manera
sucesiva y complementaria han incidido en la importancia de su evalua-
cion. La reforma del Articulo 135 de la CE, el 27 de septiembre de 2011,
establecié como principio fundamental en la actuacion de las Administra-
ciones Publicas su funcionamiento con respeto a la estabilidad presupues-
taria. Con posterioridad a esa norma, la LOEPSF define como ha de apli-
carse ese principio, orientando la gestion hacia un crecimiento sostenible
del gasto publico (articulo 4) que permita, evitando incurrir en déficit ex-
cesivo, atender en plazo los pagos relativos a la deuda, tanto a largo pla-
zo como los pagos comerciales a proveedores. Sin entrar en mas detalles
en relacion con el contenido de la LOEPSE si es destacable que introduce en
nuestro derecho la necesidad de que cualquier actuaciéon publica, y con
mayor motivo las de gasto, se someta a un juicio en relacion con la soste-
nibilidad y estabilidad presupuestaria, de modo que sus consecuencias no
comprometan en ultimo término su adopcion. De esta manera, bajo la de-
nominacion de principio de eficiencia en la asignacion vy utilizacion de los
recursos publicos, el articulo 7 LOEPSE, en su segundo apartado, afirma
que la gestion de los recursos publicos estara orientada por la eficacia, la
eficiencia, la economia y la calidad, a cuyo fin se aplicaran politicas de ra-
cionalizacion del gasto y de mejora de la gestion del sector publico. Y ade-
mas, en su apartado tercero, recoge un mandato claro: las disposiciones
legales y reglamentarias, en su fase de elaboracion y aprobacion, los actos
administrativos, los contratos y los convenios de colaboracion, asi como
cualquier otra actuacion de los sujetos incluidos en el ambito de aplica-
cion de esta Ley que afecten a los gastos o ingresos publicos presentes o
futuros, deberan valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse de for-
ma estricta al cumplimiento de las exigencias de los principios de estabili-
dad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Sin embargo, esta valoracion de eficiencia no se convierte, tras la
introduccién de la LOEPSF en nuestro ordenamiento juridico, en la pieza



angular de cada expediente y de cada decision sustantiva que afecte a
las condiciones presupuestarias del ente en cuestion, como determina la
normativa. Por ello, la reforma de la LBRL operada por la LRSAL, y
que modifica entre otros el articulo 85 LBRL, insiste en la necesidad de
que la gestion de los servicios publicos se haga de la forma mas efi-
ciente y mas sostenible. De este modo,

Acaba con la consideracion tradicional de libertad de elec-
cion entre los distintos modos de gestion de servicios. Hasta
esa reforma, se consideraba que las entidades locales tenian
libertad para autoorganizar la prestacion de sus servicios, no
estableciendo el articulo 85 LBRL ninguna preferencia entre
los distintos modos de gestion directa o indirecta, ni limite.
Asi se deducia también del articulo 4 LBRL y del articulo 30
RSCL.

La LRSAL introduce la eficiencia y sostenibilidad como pri-
mer limite, y posteriormente a esa norma, la nueva LCSP afirma
en su articulo 30.3 que:

La prestacion de servicios se realizard normalmente por la propia
Administraciéon por sus propios medios. No obstante, cuando ca-
rezca de medios suficientes, previa la debida justificacion en el ex-
pediente, se podra contratar de conformidad con lo establecido en
el Capitulo V del Titulo II del Libro II de la presente Ley'.

Establece una preferencia, dentro de la gestion directa, por las
formas de gestion en el ambito administrativo, estableciendo
nuevos limites para la creacion de entidades de derecho mercan-
til ya que debe quedar acreditada en el expediente su mayor efi-
ciencia y sostenibilidad frente a la gestion directa de las letras
previas, con criterios de rentabilidad econémica y capacidad
para recuperar la inversion.

Debe conectarse la eleccion del modo de gestion y su publicidad,
segun se prevé en el art 85 LBRL, con lo establecido en el articu-
lo 86 LBRL que también cambia de redaccion tras la reforma:
de este modo, el establecimiento de los servicios con contenido
econdémico y la decision sobre el ejercicio de actividades econo-

! Puede consultarse en relaciéon con este Manual, la SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO 7996/2011 (recurso de casacion 2757/2009), de 3 de noviembre de 2011,
que anula un expediente por una inadecuada justificacion del tal extremo.



micas requiere expediente de acreditacion de la conveniencia y
oportunidad de prestar ese servicio para todos los que tengan
ese caracter, incluidos los obligatorios, y también para las activi-

dades.

e Cualquier cambio en el modo de gestion que se establezca sera
posible en el futuro, puesto que la evaluacion ha de ser perma-
nente, pero se debera realizar motivadamente de nuevo con rela-
cion a la mayor eficiencia y sostenibilidad de la nueva férmula
propuesta.

La valoraciéon de esas variables necesarias segun el articulo 85 LBRL,
deberia ser previa, por lo tanto, a cualquier decision del ente competen-
te, y ser por ello susceptible de control:

a. En primer lugar, por los 6rganos que legalmente tienen atribui-
do el control interno de la gestion econdémico-presupuestaria de
los entes publicos. En el ambito local, desde 1988, el articulo
220 LRHL ya establece la necesidad de evaluacion de la eficien-
cia de los servicios en el marco del control financiero, afirmando
que la finalidad de este es comprobar el funcionamiento en el as-
pecto econdémico-financiero de los servicios de las entidades loca-
les, y que tiene por objeto informar acerca de la adecuada pre-
sentacion de la informacion financiera, del cumplimiento de las
normas y directrices que sean de aplicacion y del grado de efica-
cia y eficiencia en la consecucion de los objetivos previstos. Se
comentara el modo en que debe desarrollarse este control en el
ultimo apartado del presente capitulo.

b. También por los 6rganos de control externo, que en ejercicio de
las funciones legalmente atribuidas pueden reflejar en sus infor-
mes el resultado global de estas actuaciones y formular las reco-
mendaciones que consideren necesarias para que se cumpla lo
legalmente previsto. En este trabajo resefamos alguna de estas
actuaciones, que llegan a conclusiones muy certeras, que debe-
rian ser tenidas en cuenta tanto por los entes analizados, como
por el resto de entes prestadores de servicios, ya que la reitera-
cion de las anomalias que detectan es generalizada.

c. Por ultimo, deberia ser controlado por la jurisdiccion contencio-
sa, en caso de falta en el expediente de esa motivacion o de insu-
ficiencia de esta o de error en los calculos sobre la eficiencia de



las soluciones®. Su ausencia, a nuestro juicio, deberia ser motivo
de nulidad del expediente.

Este principio de eficiencia sigue presente, desarrollando su influen-
cia en la aprobacion de nuevas normas. Asi, en relaciéon con la modifi-
cacion de la normativa aplicable al funcionamiento de las Administra-
ciones Publicas operada en el afio 2015, la Exposicion de Motivos de la
LR]JSP, sefiala que la reforma legal viene exigida porque «una economia
competitiva exige unas Administraciones Publicas eficientes y agiles»,
siendo necesaria la racionalizacién administrativa para mejorar la «efi-
ciencia en el uso de los recursos publicos y aumentar su productivi-
dad». En concreto, y en relacion con el analisis de eficacia de la gestion
de los servicios, nos interesa lo que se recoge en su Titulo II sobre orga-
nizacion y funcionamiento del sector publico institucional. Esta norma-
tiva, puesto que se trata de una Ley badsica, se aplica en el ambito local
con el alcance que determina la Disposicion final décimocuarta, tal y
como se ha explicado en el capitulo anterior. Mdas recientemente, la
Disposicion adicional tercera de la Ley 7/2017, de 19 de octubre, de
Contratos del Sector Publico determina la necesidad de que el Interven-
tor Local haga un andlisis de la valoracion de eficiencia que debe for-
mar parte del expediente de contratacion.

La conclusion que debemos deducir de estas manifestaciones previas
es que el control de la eficiencia y la sostenibilidad de los servicios no es
una opcion en este momento, sino una obligacién. La normativa deman-
da que se profesionalice la gestion de los servicios, siendo necesario que
las Administraciones tomen medidas para poder obtener los datos nece-
sarios, con independencia del modo en el que se presta el servicio, para:

® Determinar los objetivos a satisfacer en la prestacion del servi-
cio.

e Conocer con exactitud el coste de produccion y el coste comple-
to de prestacion del servicio.

e Establecer los ingresos a percibir por la prestacion publica, fija-
dos de acuerdo con lo previsto en la normativa LRHL, de mane-
ra que la sostenibilidad presupuestaria de la entidad no se vea
comprometida.

2 La Sentencia 60/2018, de 9 de abril, del Juzgado Contencioso Administrativo de Va-
lladolid nimero 4 indica que la memoria sobre la forma mds eficiente y sostenible de
gestionar el servicio, obligatoria segun el 85.2 LBRL, es bajo la modalidad de EPEL.
Todas las Sentencias de este procedimiento de remunicipalizacién pueden consultarse
en el siguiente enlace: https://www.crisisycontratacionpublica.org/archives/9907


https://www.crisisycontratacionpublica.org/archives/9907

e Determinar de manera detallada los activos necesarios para la
prestacion del servicio, asi como las necesidades de reposicion
de estos en el futuro, de manera que, tratandose de servicios
obligatorios, como el del suministro domiciliario de agua pota-
ble, la reposicion del capital necesario para prestar el servicio
debe preverse y planificarse para que su financiacién no com-
prometa el modo de prestacion.

Pero también los 6rganos de control interno han de planificar el
ejercicio de sus funciones para, ademas de cumplimentar la tramitacion
derivada de la revision previa de legalidad inherente a la funcién inter-
ventora, organizar, de acuerdo con el riesgo existente en la organiza-
cion, el andlisis de la prestacion de los distintos servicios, dentro del
Plan de control financiero anual, que puede no obstante programarse
para que en el transcurso de una legislatura, la totalidad de los servicios
que se presten sean revisados.

2.2. Prestacion del servicio de suministro domiciliario de agua potable:
objetivos, planificacion y control

La Administracion ha de responder a las nuevas exigencias sociales de
gestion eficiente de los recursos y ademas ser transparente y participativa.
Se ha evolucionado respecto a la situacion que legitimaba la interven-
cion administrativa en relacion con el modelo prestacional de los servi-
cios, desde una situacion de carencia incluso total, en algunos munici-
pios, de cobertura de necesidades que se consideraron fundamentales
para el desarrollo de las colectividades —lo que motivo, al elaborarse la
LBRL, el establecimiento de servicios de obligatoria prestacion para los
entes locales—, a otra en la que, habiéndose satisfecho esas premisas
iniciales, debe plantearse si es posible su prestacion de manera mas efi-
ciente y sostenible.

Los entes publicos han de moverse en la misma direccion en la que se
ha modificado la LBRL. Deben profesionalizar la gestion de los servicios,
sin que la eficacia conseguida por sus actuaciones en los dltimos cincuenta
anos, que ha supuesto la consolidacion generalizada de unos servicios mi-
nimos en el territorio nacional, avale que estos sigan siendo gestionados
del mismo modo, ya que los objetivos han variado sustancialmente. De te-
ner como fin la extensiéon de la prestacion y su alcance universal a todos
los ciudadanos y a todo el territorio, se ha pasado a que ésta se realice del
modo ajustado a los principios de buena gestion de los recursos escasos,
elemento con trascendental importancia en el servicio que nos ocupa, ya



que no solo tiene repercusion econdmica, sino que afecta al agua, recurso
escaso y de primera necesidad.

Los gestores actuales han de realizar tres actividades fundamenta-
les: a) definicion de objetivos, fundamentalmente asociados a la calidad
y a la sostenibilidad de la prestacion, b) planificacion de los medios y
recursos necesarios teniendo en cuenta los distintos procesos posibles
de produccion, ¢) revision y control permanente del servicio, que fun-
damente las variaciones en el modo de realizar la prestacion.

2.2.1. Determinacion de los objetivos asociados a la prestacion del servicio

La eficacia de un servicio publico —relacionado muy probablemente
con una politica de gasto o programa—, dentro de la clasificacion fun-
cional de las aplicaciones presupuestarias, podria entenderse como el
grado de consecucion de los objetivos propuestos. La actuacion sera
eficaz si logra los objetivos para los que se ha diseiado, midiéndose
esta eficacia por el grado de cercania al cumplimiento total de objeti-
vos, que es el 100%. Sera necesario, por lo tanto, previamente a la im-
plementacién de la politica publica, la definicion de objetivos, no gené-
ricos, sino concretos, incluyendo la calidad de lo que se propone.

Asimismo, un objetivo debe delimitar el tiempo en que se espera
generar un determinado efecto o producto. Por tanto, una iniciativa re-
sulta eficaz si cumple los objetivos en el tiempo fijado y con la calidad
esperada. Afladimos que la eficacia contempla el cumplimiento de obje-
tivos, sin importar el coste o el uso de recursos, y plantea metas de ma-
nera independiente a los empleos necesarios para su consecucion, te-
niendo en cuenta la calidad y la oportunidad, y sin tener en cuenta los
costes.

Es evidente que la falta de unos objetivos, que cumplan las caracte-
risticas comentadas en relacion con la prestacion del servicio, incide di-
rectamente en la valoracion de la eficacia, ya que no se puede medir lo
que previamente no esta establecido.

El presupuesto por programas y la necesidad de fijacion de objeti-
vos dentro de cada uno de ellos son unos antiguos compaiieros en el
viaje de la elaboracion presupuestaria, que sistematicamente han que-
dado relegados al olvido en el proceso de redaccion del documento, so-
bre todo en el ambito local. El Informe de fiscalizacion del sistema de
seguimiento de programas en el darea de la administracion econémica
del Estado, correspondiente al ejercicio 2017, aprobado por el Tribunal
de Cuentas el 20 de diciembre de 2018, muestra que el Estado, que en su
momento incidié con fuerza en su necesidad en determinados programas,



esta relajando paulatinamente sus exigencias. El informe concluye que,
a pesar de que existe una normativa especifica que desarrolla las normas
contenidas en la Ley General Presupuestaria (LGP) en esta materia, con
caracter general, los ministerios econémicos y sus organismos autono-
mos no realizan un seguimiento adecuado de los programas presupues-
tarios por parte de sus gestores, de las oficinas presupuestarias, ni de la
Direccion General de Presupuestos, que permita hacer una valoraciéon
sobre el cumplimiento de los principios de eficacia en la consecucion de
objetivos, ni de eficiencia en la asignacion y utilizacion de recursos pu-
blicos, que estan recogidos en el art. 69.1 de la LGP. Esta insuficiencia
de datos de los que dispone la DGP es dificilmente conciliable con el
adecuado cumplimiento de lo recogido en el art. 31.2 de la vigente
LGP, que establece que:

Las asignaciones presupuestarias a los centros gestores de gasto se efec-
tuardn tomando en cuenta, entre otras circunstancias, el nivel de cum-
plimiento de los objetivos en ejercicios anteriores.

Incumpliéndose lo previsto en el art. 70.2 LGP:

Los sistemas de gestion y control de los gastos publicos deberan orien-
tarse a asegurar la realizacion de los objetivos finales de los programas
presupuestarios y a proporcionar informacién sobre su cumplimiento,
las desviaciones que pudieran haberse producido y sus causas.

La consideracion del presupuesto como un documento limitativo de la
actuacion municipal, en lugar de como documento de trabajo y mejora
de ésta, ha hecho descansar su confeccion en la mayoria de los casos
en la Intervencion municipal, que no puede establecer los objetivos e
indicadores del servicio, en primer lugar, por desconocimiento de su
funcionamiento real y, en segundo lugar, porque esos parametros nun-
ca pueden ser imposiciones sino que deben ser metas que quien deter-
mina conoce que pueden ser conseguidas. Por ejemplo, la fijacion de
un limite de metros cubicos de pérdidas por fugas, la de un nimero
minimo de metros lineales de canalizacién revisados para determinar
su estado, la de un nimero maximo de llamadas por averias o la con-
tencion de los metros cubicos consumidos en los hogares dependiendo
de su ocupacion, son referencias que no pueden ser determinadas al
azar.

La fijacion de objetivos e indicadores de los servicios es fundamen-
tal si se quiere conseguir que avance la gestion de la administraciéon por
el camino marcado por las normas, y para ello es necesario que en las



relaciones de puestos municipales se cuente con el personal adecuado
para hacer esas determinaciones, fuera de los departamentos de inter-
vencion, que son organos de control.

2.2.2. Definicion de medios humanos y materiales. El andlisis de los costes
de la prestacion del servicio

2.2.2.1. Elementos necesarios para la prestacion del servicio: costes de explotacion

La existencia de limites para la actuacion de gasto de la Administra-
cién, determinados por el crédito aprobado en el estado de gastos del
Presupuesto Municipal, ha sido, durante mas de cincuenta afos, el tni-
co documento al que se ha prestado alguna atencion por los gestores
publicos. Esto hace que no haya existido el interés por la contabilidad
analitica y el resultado de explotacion, que son propias del dmbito pri-
vado, en el que no existe una doble contabilidad, financiera y presu-
puestaria.

Las magnitudes que acaparan la atencion de los 6rganos de gobier-
no y sus gabinetes son el resultado presupuestario y el remanente liqui-
do de tesoreria. La explotacién de un servicio se examina desde la opti-
ca de las estructuras presupuestarias y se identifican los gastos de
explotacion con las obligaciones reconocidas que ofrecen las aplicacio-
nes de la clasificacién econémica de gastos del programa o grupo de
programas de que se trate. Siendo una aproximacioén que tiene su parte
de acierto?®, sobre todo porque es sencilla, la informacién que ofrece la
ejecucion presupuestaria no es suficiente para la toma de decisiones en
relacion con la gestion de un servicio para lograr que este se desarrolle
del modo mas eficiente y sostenible:

e Porque las clasificaciones presupuestarias no son homogéneas, y
la imputacion de determinados consumos de recursos tiene bas-
tantes imperfecciones. Sobre todo el drea de gasto 16, en la que
se encuentra el suministro domiciliario de agua potable, carece
de un grupo de programas general donde imputar los gastos co-
munes de todo el drea. Por ejemplo, si existe en la plantilla un
inspector de servicios para el control de la prestacion de los ser-
vicios bdsicos —agua, basura, alcantarillado, limpieza viaria— o
personal administrativo que atiende al publico en relacion con

3 Este es el planteamiento del coste efectivo, cuya critica realiza ORTEGA, P. y MERINO,
V. (2018).



varios de esos servicios, la ausencia de esa estructura hace que co-
munmente su coste se impute al drea de gasto 9, perdiendo esa
referencia como coste del servicio.

e Porque, en cualquier caso, dan datos globales del proceso pro-
ductivo y existen varias aplicaciones presupuestarias cuya deno-
minacion es genérica y no ofrecen apenas informacion en rela-
cion con los gastos que se han imputado.

De esta manera, en los ultimos cincuenta afios de gestion presu-
puestaria local, no se ha tomado como referencia de la contabilidad
presupuestaria ni siquiera la financiera, que se ha mantenido en el olvi-
do porque se elabora automaticamente desde la ejecucion del presu-
puesto de gastos, y esta es una inercia que debe ser revisada. Si tene-
mos en cuenta que la prestacion de servicios publicos no difiere, en lo
que se refiere a la revision de su proceso de produccion, de una organi-
zacion de medios que pudiera realizar una empresa privada (esto es, la
Administracion combina factores de producciéon —recursos humanos y
medios materiales— para ofrecer a los ciudadanos una prestacion de-
terminada, en este caso el suministro domiciliario de agua), la contabi-
lidad analitica juega el mismo papel que en el sector privado, donde es
una herramienta fundamental que debe ser tenida en cuenta en el mo-
mento de tomar decisiones en relaciéon precisamente con ese proceso de
produccién, ya que pone de manifiesto sus debilidades y fortalezas, y
por lo tanto sus posibilidades de mejora.

En este sentido, la LRSAL introdujo una modificacion en el articu-
lo 211 LRHL determinando la necesidad de que los entes locales con
poblacion superior a 50.000 habitantes, asi como los entes locales cuyo
ambito territorial sea superior al municipio (Diputaciones, Mancomu-
nidades, y entendemos que también los Consorcios) dispongan de este
tipo de contabilidad y ofrezcan su resultado dentro de la Cuenta Gene-
ral, en las notas 26 y 27 de la Memoria. Aunque potestativamente pue-
de utilizarse por cualquier ente local, ya que la metodologia que debe
seguirse es la establecida en la Resolucion de 28 de julio de 2011 de la
IGAE, por la que se regulan los criterios para la elaboracién de la infor-
macion sobre los costes de actividades e indicadores de gestion a incluir
en la memoria de las cuentas anuales del Plan General de Contabilidad
Publica*, en adelante RECA.

4 ALvAREZ VILLAZON, ]. C. (2019) compara esta metodologia con otras posibles que se
utilizan en el dmbito privado, sefialando sus deficiencias. La necesaria homologacién
entre entes publicos hace que nos inclinemos hacia su uso, ya que es obligatorio su se-



El coste que se obtendra, como la propia exposicion de motivos de
la Resolucion afirma, no es el coste de produccion, sino un coste com-
pleto, que se obtiene en distintas etapas de agregacion, resultado de
asignar a cada actividad el consumo real de los factores de produccion
directamente relacionados con ella. Se aplican preferentemente de ma-
nera directa los que corresponden a cada actividad y centro, y cuando
se desconoce su asignacion directa se atribuyen con claves de reparto.
Ademas, se distinguen aquellos otros relacionados con la misma de ma-
nera indirecta, entre los que se incluyen los costes generales, adminis-
trativos y de direccion del ente.

Ademas de sus indiscutibles aplicaciones a la gestion del servicio,
como se desprendera de los datos que pueden obtenerse con su llevan-
za, no podemos olvidar que, si asi se justifica en el expediente, puede
ser que la gestion mas adecuada sea la indirecta para algunos servicios.
En ese caso, y de acuerdo con lo previsto en el art 100 LCSP, el presu-
puesto base de licitacion ha de desglosarse determinando los costes di-
rectos e indirectos, y otros eventuales gastos que deban ser tenidos en
cuenta para su determinacion. Junto con lo anterior, si es preciso apro-
bar una férmula de revision de precios en el contrato, esta se confeccio-
na de acuerdo con los principios de buena gestion y consultando con
empresas del mercado para determinar la estructura de costes de pro-
duccién, por lo que partir de unos datos seguros de produccion publi-
cos ayuda en la determinacion de esa férmula en su caso, en la que es
preciso tener en cuenta que existen componentes de la prestacion que
nunca van a poder ser revisados y otros cuya revision estara limitada a
los incrementos de ese coste en el ambito publico (mano de obra).

Por todo ello, conocer la estructura de costes del proceso de produc-
cion del bien es fundamental para la adecuada gestion de dicho proceso.
Esta necesidad es consustancial a la gestion del servicio y, por lo tanto,
este tipo de contabilidad tendra que ser cumplimentada por la Adminis-
tracion si presta el servicio de manera directa o por cualquiera de las
personificaciones publicas o privadas que el articulo 85 LBRL permite
como formas gestoras de los servicios publicos, incluidos los concesio-
narios. De manera que debe imponerse a todos ellos su llevanza, lo que
posibilitara el adecuado uso de los medios empleados y que, en tltimo
término, el ciudadano no pague por los servicios a un gestor —que ac-
tie respetando los principios de economia, eficiencia y eficacia— mas
de lo que debe costar su produccion.

guimiento en los entes de gran poblacién vy, si se hacen comparativas con el sector pri-
vado, se conozcan sus limitaciones.



e Para ello un primer paso serd, a la vista del proceso productivo
que en ese momento se esté llevando a cabo, determinar las nece-
sidades reales de recursos humanos: la plantilla con la que se
presta el servicio, y esta actuacion es independiente del modo de
gestion del servicio. Es preciso conocer cuantas jornadas se dedi-
can a la produccién del bien, determinando tanto la mano de
obra que directamente realiza esas labores de produccién, como
todos aquellos que de manera indirecta o auxiliar tienen relacion
con el proceso de prestacion del servicio, incluida la imputaciéon
de estructura administrativa y de direccion de la entidad.

Esta dltima actuacion estamos acostumbrados a realizarla de
manera porcentual —y solo en los momentos en los que se modifi-
can los ingresos asociados a la prestacion— para la confeccion del
informe econémico financiero, sin dedicar tiempo a realizar una
imputacion precisa con el fin de identificar las horas necesarias
para, por ejemplo, la atencion a los problemas por los electos de la
entidad local —tanto el Alcalde como el concejal en el que descan-
se la responsabilidad del servicio—, asi como las necesarias para la
gestion de lecturas, domiciliaciones, altas y bajas del padrén, re-
caudacion del padron, gestion de los impagados, entre otros.

Las empresas privadas que gestionan un servicio, miden
cada uno de estos tiempos y son capaces de ofrecer unas cifras
claras y concretas, por lo que, si realmente queremos comparar
la eficiencia de los diferentes modos de gestion, es preciso hacer
el esfuerzo de medir lo que los centros administrativos y directi-
vos significan en el proceso de produccion publica, para identifi-
car posibles sobrecostes o areas de mejora de la gestion.

e Tras clarificar el namero de recursos humanos necesarios (tanto
directa como indirectamente) para la produccion del bien, se
buscard la determinacion de los recursos materiales, analizando
ese proceso para identificar lo que el modelo denomina objetos
de coste, sobre los que se construira el modelo y que son de
dos tipos: los centros de coste y las actividades.

Los centros de coste

Su caracteristica mas relevante, como sefiala la RECA, es su materiali-
dad fisica, senalando que «no se permitird la existencia de centros de
coste ficticios que supongan una mera agregacion de elementos de coste
para su adscripcion posterior a actividades, sino que deben venir defini-



dos por su relacion con un espacio o su correspondencia con un objeto
material en la organizaciéon». Asi, aunque el documento de Principios
de la norma indica que es «el lugar, fisico o no, donde, como conse-
cuencia del “proceso productivo”, se consume toda una serie de medios
que se incorporan a las actividades, entendidas estas en un sentido am-
plio como el conjunto de operaciones de todo tipo que crean productos
y servicios», posteriormente ofrece una definicion mas clara del centro
de coste, indicando que «seria una unidad minima de gestion a la que
se le puede atribuir todas o algunas de las siguientes caracteristicas: ac-
tividad homogénea, tinico responsable, una ubicacion fisica, unos obje-
tivos propios y una responsabilidad definida».

La RECA los clasifica en los siguientes términos, siendo posible que
dentro de cada tipo también existan niveles —un centro principal pue-
de tener varios centros en su interior en los que se realizan actuaciones
homogéneas que permitan la identificacién de centros en cascada para
realizar las imputaciones—:

a) Centro Principal, en el que se realizan una o varias actividades
que configuran el proceso productivo de una organizacion de-
terminada, contribuyendo de manera inmediata a la formacion
del valor en que consiste dicho proceso.

b) Centro Auxiliar, que realiza una actividad de ayuda y que, sin
afectar de manera inmediata a la formacion del coste, se consi-
dera necesario para la correcta realizacion del proceso producti-
vo de la organizacion.

c¢) Centro Directivo, Administrativo o General, que es el centro en-
cargado de coordinar la actividad de otros centros dependientes
de él, o de realizar actividades de tipo administrativo o general
que permiten el funcionamiento de la organizacion.

d) Centro Mixto, que participa simultdneamente de las caracteristi-
cas de dos o mas de los tipos de centros definidos anteriormente.

e) Centro Anexo, que realiza actividades no necesarias, o, al menos, no
imprescindibles, para el proceso productivo de una organizacion.

Como veremos, la clasificacion de centros de coste se ajusta a la cla-
sificacion de actividades. Para concretar algo mas en relacion con este
tema, y a pesar de que cada proceso productivo es diferente, vamos a
trabajar con un ejemplo referido tnicamente al servicio de suministro
domiciliario de agua potable, dejando por lo tanto fuera el saneamiento



y la depuracién, que tendrian sus propios centros de coste (véase cuadro
2.1). Senalamos que en esta materia no es posible generalizar las estruc-
turas de costes, ya que cada proceso presenta sus particularidades, y
cada gestor ha de organizar el modelo de manera que obtenga la maxi-
ma informacion precisamente de los procesos que le interesa mejorar.

Cuapro 2.1
EJEMPLO: SERVICIO DE SUMINISTRO DOMICILIARIO DE AGUA POTABLE

En este caso tendremos en cuenta centros de coste de varios tipos, dentro de los que pue-
den existir otros centros de nivel secundario:

CAPTACION (PPALOO1)

En el ejemplo se han distinguido dentro, a su vez, otros centros principales, ya que existen
diversas fuentes de entrada del recurso (concesiones en alta, embalses, cesiones...). Se
asigna a cada uno de estos centros un codigo independiente, de modo que sea posible
individualizar sus costes y conocer de este modo el coste de las diferentes fuentes de
abastecimiento. Esto nos permitira decidir, siempre que sea posible esta discriminacion, la
cantidad que se consume de cada una, escogiendo la mas econdmica y limitando el uso de
las fuentes mas costosas, o buscando fuentes alternativas si el precio de alguna de ellas
se separa mucho de la media de coste general.

Es interesante distinguir también los distintos origenes del agua, ya que, dependiendo
de estos, necesitaran o no tratamiento, o un tratamiento distinto, lo que repercute en el
coste. Si en el modelo se produce agua tratada, pero también si parte del agua se adquie-
re tratada, la separacion de fuentes permite comparar la eficiencia de nuestro modelo pro-
ductivo, determinando si el precio del agua tratada que se adquiere es inferior al precio re-
sultante de captacion y tratamiento en nuestro proceso, para determinar si debemos
mejorar el proceso de tratamiento o dejar de adquirir agua tratada, si su coste es demasia-
do elevado.

En el cuadro no se ha reflejado, porque se trata de ofrecer una vision sencilla del pro-
ceso de produccion, pero puede ser necesario contemplar la division de alguno de los cen-
tros de segundo nivel, si por ejemplo es necesario el bombeo en algunos hasta llegar a la
siguiente fase y en otros no, o realizar impulsién a través de tuberias.

TRATAMIENTO (PPALOO2)

Distinguiriamos en él, de nuevo, tres centros de nivel secundario: por una parte, la Estacién de
Tratamiento de Agua Potable (ETAP) para la potabilizacion, (TRA0O0201), y uno o varios deposi-
tos reguladores —supondremos que hay dos—.

DISTRIBUCION (PPALO03)

Este centro esta constituido por toda la red de canalizacion que permite el suministro domi-
ciliario, por lo que la existencia de uno o varios centros depende de la estructura de esta 'y
de sus caracteristicas: si los depdsitos abastecen de manera independiente a parte de la
poblacién, si existen diferentes didmetros en la red... Atendiendo a esos datos, se crearan
los centros que sean necesarios para ofrecer la informacién necesaria en relacion con las
averias, las pérdidas de suministro y los costes del mantenimiento.




AUXILIAR MANTENIMIENTO (AUX001)

Serd necesario si existe personal que realiza actuaciones en varios de los centros anterio-
res, tanto para el correcto funcionamiento de los edificios, como de los elementos de cana-
lizacion.

AUXILIAR GESTION DE PADRON Y ATENCION A USUARIOS (AUX002)

La recaudacion de los ingresos que se reciben como contraprestacion de la recepcién del
servicio necesita de la realizacion de multiples tareas: lectura de contadores, mantenimien-
to de sujetos pasivos (altas y bajas) y domiciliaciones, elaboracion del padrén con la perio-
dicidad establecida, gestion de pagos e impagos... A estas actuaciones debe anadirse la
necesidad de mantener un canal abierto para la comunicacion con los usuarios: averias, al-
tas del servicio, quejas, reclamaciones, etc.

DIRECTIVO, ADMINISTRATIVO O GENERAL (DAG001)

Destinado a recoger otros costes de coordinacion del servicio y de actuaciones relaciona-
das con las decisiones de gestién, que dependeran en gran medida de la forma en que el
servicio se gestione —la organizacién cuyo coste descansa, si se trata de una Administra-
cion, en el area de gasto 9, ha de aprobar el padrén, tomar decisiones de corte de calle o
de otro tipo si existen averias, hacer campanas para el uso responsable del agua, etc.—,
puede existir un gestor politico, con dedicacién parcial o exclusiva, responsable de la aten-
cion de los servicios basicos del area 1.

Las actividades

Son necesarias para el suministro final del bien en los domicilios y de-
penderan de nuevo del proceso de produccion de cada ente. Cuanta
mas informacién sea posible obtener en relacion con él, mejor se po-
dran medir los impactos en los cambios de modos productivos. La
RECA entiende por actividad:

[...] [e]l] conjunto de actuaciones que tienen por objetivo la utilizacién
combinada de factores en un proceso productivo para obtener bienes o
prestar servicios, con la suficiente importancia relativa como para deter-
minar su individualizacién.

No obstante, es mds claro en este caso utilizar el concepto ofrecido por
los Principios, que considera que son:

Acciones realizadas dentro de una organizacién que se agregaran o indi-
vidualizaran dentro del proceso de determinacion de costes de acuerdo
con su importancia.



Pueden llegar a solaparse a veces con los centros porque tienen gran in-
terrelacion, ya que serd en ellos precisamente donde se combinen los
factores productivos, existiendo una o varias actividades dentro del
proceso de produccion del que forman parte tanto centros como activi-
dades.

Su clasificacion, como se ha indicado, es similar a la de los centros.
Las mas importantes en la definicion del modelo son las que siguen:

a) Actividad finalista, que seria aquella tendente a la realizacion
inmediata de los outputs, bienes o servicios que constituyen el
objetivo de la organizacion.

b) Actividad auxiliar, que es la que sirve de soporte al proceso
productivo de una manera mediata.

¢) Actividad Directiva, Administrativa y General. Actividad reali-
zada por los centros de igual denominacién, o por los centros
mixtos en su caso, que constituyen el soporte administrativo y
de direccion en toda la organizacién. La diferencia fundamental
con las actividades auxiliares estriba en que, mientras las pri-
meras se encuentran relacionadas con el proceso de produccion
del bien o servicio —mantenimiento de la ETAP o de las altas
y bajas del padron de aguas, por citar alguna—, las actividades
directivas, auxiliares o generales no inciden en dicho proceso
—control interno de la entidad prestadora del servicio corres-
pondiente, o fe publica y archivo de los acuerdos referidos al
servicio—.

Continuando con el ejemplo iniciado, y tras determinar los trabaja-
dores y centros, se analiza lo que se realiza en ellos, distinguiendo las
actividades que son finalistas, que nos permiten obtener un producto
identificable, de las que son auxiliares de estas. Tenemos tres principa-
les y dos auxiliares:

e Actuacion de obtencion —en la que se tendra en cuenta los pro-
cesos de bombeo, cloracion y compra de agua en su caso en los
centros de captacion—, que determina el coste de adquisicion de
la materia prima.

e Actuaciones de tratamiento —cloracién, limpieza y control de
calidad en los centros de tratamiento—, que convierte la materia
prima en agua tratada, con otro valor.



e Actuacion de distribucion, que reparte esa agua tratada entre los
hogares, afiadiendo el coste de las actuaciones en la red —ave-
rias, ejecucion de acometidas, altas y bajas de contadores, con-
trol de calidad, procesos de deteccion de fugas—.

e Actuaciones de mantenimiento de todos los centros en el auxi-
liar de mantenimiento.

e Actuaciones de gestion administrativa y atencion al usuario en
el auxiliar de relaciones con los usuarios.

Tras el esfuerzo de definicion de todos los objetos del modelo, la
RECA propone, a partir de su norma decimocuarta, la asignacion de cos-
tes en cascada, de lo general a lo particular, eliminando las actuaciones
auxiliares para obtener un tnico coste del bien, comprensivo de todo el
proceso de produccion, conociendo su desglose por centros y también su
desglose por actividades. Esto es, se parte de dos tablas fundamentales e in-
dependientes que se van configurando de modo interrelacionado, se identi-
fican los costes por centros, pero también los costes por actividades vy,
desde ese punto de partida, se trabaja para ir agregando los datos, de
acuerdo con las instrucciones del modelo, con atribuciones directas cuando
es posible, o con asignaciones mediante claves de reparto en el resto de
las ocasiones, que tendran que ver con el centro o con la actividad.

Identificar los costes del servicio no genera problema, ya que se tra-
ta de los conceptos usuales en este tipo de procesos de produccion, a los
que de alguna manera se ha hecho referencia. El problema mayor es tra-
bajar para conseguir conocer cudnto exactamente se consume en cada
centro y en cada actividad del concreto recurso humano o material. Este
es el auténtico trabajo a realizar, y es necesario para ello que cada gestor
determine qué herramientas de medicion va a utilizar. Si se sustituye la
medicion real de imputacion por coeficientes o claves de reparto, la pre-
cision del modelo disminuye y, por tanto, también su potencial como he-
rramienta para detectar los puntos débiles del proceso productivo y me-
jorarlo. Es cierto que esta labor de computo de consumo real puede ser
paulatina, trabajando sobre todo con aplicaciones que puedan trasladar
de manera automatica las mediciones al sistema que realizara los repar-
tos, de manera que el modelo vaya avanzando en la gestion adecuada de
los recursos. Y no podemos olvidar que es una de las piezas clave de la
contabilidad analitica y que, sin esa asignacion de recursos ajustada, el
uso de esta herramienta no desplegara todas sus posibilidades de ayuda
a la gestion. Hemos de poder determinar y poder atribuir sin coeficien-
tes los siguientes conceptos:



e El coste del personal que trabaja en cada uno de los centros, con
asignacion a cada una de las actividades que se realizan en el
centro, o a cada uno de los centros si trabaja en varios. En ese
coste se incluirdn los conceptos salariales y otros, como las in-
demnizaciones y el suministro de vestuario al que tenga derecho
de acuerdo con el convenio colectivo. Deben existir partes dia-
rios de trabajo que se puedan rellenar a través de un aplicativo
que permita la posterior comunicacion de la informacion intro-
ducida por el trabajador de manera automatica.

® Energia eléctrica que se consume en cada centro y en cada acti-
vidad, para lo que es necesario contadores individuales —no
contratos independientes, pero si elementos que midan el sumi-
nistro a las distintas instalaciones y maquinas conectadas a cada
uno de los contratos, si hay varios—.

® Reactivos para las actividades de cloracion y potabilizacion.
Productos de limpieza. De nuevo sera necesario disponer de una
aplicacion que vaya recogiendo la cantidad de cada recurso que
se destina a cada centro y actividad, que pueda trasladar auto-
maticamente los datos al programa que realizara las agregacio-
nes finales.

e Combustible, con detalle del que se consume en cada instalacion
y vehiculo.

e Seguros de edificios y vehiculos, que se distribuiran con una cla-
ve de reparto.

e Amortizaciones de instalaciones y vehiculos.

e Coste de la materia prima, el agua, en sus diversas modalidades
de obtencién inicial.

e Contratacién de servicios de control, destinando su consumo a
los diversos elementos que se mantienen.

e Materiales de red —tuberias, elementos de fontaneria, contado-
res...—, de mantenimiento de edificios, etc., con control de al-
macén que determine su destino final en orden a imputar su
consumo.



Todos esos datos van agregandose en dos tablas, como se ha indi-
cado, similares a las que se facilitan como Anexos IV, V y VI, en las que
se reflejan, por una parte, los costes que se han tenido en consideracion
y, por otra, su atribucion a los centros o a las actividades. Esas son las
dos tablas mas importantes, ya que, a partir de ellas, y mediante un
proceso de agregacion y reduccion, se obtendra el coste final, y otros
datos importantes para la gestion, como el margen de cobertura, una
vez comparado con los ingresos.

La RECA recoge el proceso para lograr el resultado final segin se
indica en el cuadro 2.2.

Cuapro 2.2
PROCESO PARA LOGRAR EL RESULTADO FINAL

A. (NORMA 142) ASIGNACION DE COSTES A OBJETOS DE COSTE
(CENTROS Y ACTIVIDADES)

Se partira de dos tablas que resuman los costes existentes por tipos de objeto de costes,
sefalando en cada una de ellas, en uno de los ejes, los diferentes costes asignados y, en el
otro, los centros dltimos de reparto o el total de las actividades en las que se efectla el re-
parto.

Para llegar a ellas de manera continua durante todo el periodo en el que se ejecuta la
actividad, se va volcando la informacion, en lo posible de modo automatico, de diversas
fuentes: el gestor de ndmina, las aplicaciones que puedan volcar consumos unitarios, las
que gestionan los recursos y su almacén, etc. A partir de esta informacion ha de trabajarse
para determinar con exactitud los consumos que se realizan en cada actividad y en cada
centro. Para sistematizar la informacion, es preciso que cada objeto de coste tenga un
identificador tnico. De esta manera, cuando se realice un gasto, se asociara de manera
inequivoca a este objeto de coste.

Es fundamental el adecuado control de la dedicacion de la plantilla de trabajadores al
servicio, y automatizarlo al maximo, de manera que pueda aplicarse a cada centro y a cada
actividad el consumo horario de cada uno de los trabajadores. No olvidemos que en este
momento, la LCSP impone que los trabajadores sean retribuidos de acuerdo con el conve-
nio colectivo, por lo que sera preciso hacer un seguimiento del nimero de trabajadores que
realizan labores para la concesion, en qué concreta actividad las desarrollan y el nimero de
horas que realizan en cada una de ellas, especificando su categoria profesional y antigiie-
dad. Deberia disponerse de una tabla que relna los datos de la totalidad de los trabajado-
res que prestan servicio en la concesién, en la que figuren, no solo los datos profesionales
(tipo de contrato y derechos laborales), sino también los de horario y dedicacién, y el modo
en el que esta puede ser controlada, bajas, siniestralidad y cualquier otra cuestion que re-
sulte relevante para un adecuado disefio del modelo de costes.

Si existe una concesidn, la movilidad funcional y geografica solo deberia ser posi-
ble en caso de solicitud del trabajador, nunca por imposicion empresarial, quedando en
todo caso acreditadas las circunstancias personales que motivan los traslados. Las
mejoras salariales se deberian limitar, y en todo caso prohibir aquellas que puedan rea-
lizarse atendiendo a un uso fraudulento del derecho.




En relacion con las actividades, se distinguiran las relacionadas con la produccion
—bien sean finalistas o auxiliares—, de las directivas o funcionales —denominadas DAF en
el modelo—. Estas, si bien se tienen en cuenta para la obtencion de coste completo, se
agregan con posterioridad, de manera que es posible determinar el coste de produccion,
pero también conocer los costes de estructura, de modo que se identifica donde puede
existir un sobrecoste. En cualquier caso, son costes que también deben ser tenidos en
cuenta, y no debe pensarse que desaparecen en caso de externalizacion, ya que, como
pone de manifiesto la Camara de Cuentas de Madrid?:

[...] deben dotarse suficientemente de medios los servicios que tengan atribuida la ges-
tion de concesiones de obras y de servicios publicos, con el fin de que puedan desarro-
llarse las actividades de control e inspeccion de las prestaciones contratadas y de la
efectividad de los parametros (nimero de visitas, ingresos, nimero de actuaciones,
etc.), que son utilizados para el célculo de los canones o de las obligaciones a cargo del
Ayuntamiento.

Este primer reparto de costes a objetos de coste (centros y actividades) se rea-
liza sin importar su nivel, tanto en los principales como en los auxiliares. En las
tablas figuraran todos los centros y todas las actividades identificadas en el modelo.

B. (NORMA 15%) IMPUTACION DE COSTES DE CENTROS DE NIVEL INFERIOR
A CENTROS DE ULTIMO NIVEL

Una vez distribuidos los costes en los distintos centros, se agrupan los costes de los cen-
tros de segundo nivel, tal y como se han planteado en el modelo, para obtener el coste en
cada uno de los centros principales.

C. (NORMA 162) IMPUTACION DE COSTES PENDIENTES DE CENTROS
NO ASIGNADOS PREVIAMENTE A LAS ACTIVIDADES REALIZADAS
POR DICHOS CENTROS

Ahora que los costes ya se han trasladado a los centros principales o auxiliares de primer
nivel, el modelo determina que deben imputarse a las actividades principales desarrolladas
en dichos centros todos aquellos costes que no se hayan podido imputar directamente en
el paso A.

Teniendo en cuenta las distintas actividades que se toman en consideracion, se trata-
ra de utilizar claves de reparto que estén relacionadas con la produccion del centro y su re-
lacion con la actividad.

D. (NORMA 182) IMPUTACION DE COSTES DE ACTIVIDADES AUXILIARES A
CENTROS NO AUXILIARES DE ULTIMO NIVEL

Las actividades auxiliares generales, cuyos valores de coste son idénticos a los de los cen-
tros auxiliares generales, no se han imputado aln a los centros principales. De nuevo es ne-
cesaria la busqueda de claves de reparto.

E. (NORMA 19%) ASIGNACION DE COSTES DE CENTROS PRINCIPALES, PROCEDENTES
DE ACTIVIDADES AUXILIARES A ACTIVIDADES PRINCIPALES

Los costes anteriormente repartidos deben formar parte de las actividades principales, utili-
zando el mismo criterio de reparto ya usado en el caso de los costes primarios de esos
centros.




F. COSTE OPERATIVO

La suma de los distintos costes calculados para las actividades, nos ofrece el coste operativo
de estas sin tener en cuenta la repercusion de los gastos de estructura.

G. (NORMA 21?) ACTIVIDADES DAF A PRINCIPALES

El coste anterior se completa con las imputaciones de actividades de tipo directivo y asimi-
ladas. En este caso se calcula previamente el coste, determinando una lista de costes a im-
putar, que no pertenecen en particular y de manera directa o indirecta a ningun servicio de
acuerdo con ese criterio —normalmente, en los entes con presupuesto limitativo, se en-
cuentran en el area de gasto 9—. Se utilizan claves de reparto relacionadas que se repar-
ten entre los servicios finalistas, normalmente de acuerdo con el volumen de gasto de cada
uno. Esa cifra se repartira entre las actividades, por lo general con una clave de reparto
que mantenga esta asignacion por volumen de gasto, pero cabrian otras.

H. INDICADORES

La RECA determina que de manera obligatoria se definan indicadores, como herramienta
para ayudar a tomar decisiones en la gestion del servicio, formando un cuadro de mando
de las diversas areas a tener en cuenta. Deberian estar relacionados con los objetivos del
servicio®:

= Coste por dia de suministro = coste total / n° de dias afo.

= Coste medio por trabajador = coste total de trabajadores / jornadas equivalentes.

= Coste medio de produccion de agua = coste de produccién / m3 producidos.

= Ratio de Capacidad utilizada = m3 consumidos / m3 producidos x 100.

= Consumo total por habitante = Agua suministrada en un ano / Poblacién censada / 365.
Se expresa en litros / hab. / dia.

= Consumo total por vivienda / empresa = Agua suministrada en un aiio / Nim. vivien-
das o empresas / 365. Se expresa en litros / hab. / dia.

= Consumo total por contador = Agua suministrada en un ano / Nim. contadores / 365.
Se expresa en litros / hab. / dia.

= Ratio de consumo residencial = Consumo registrado para uso residencial / Agua sumi-
nistrada x 100. Se expresa en %.

= Ratio de consumo comercial = Consumo registrado para uso comercial / Agua sumi-
nistrada x 100. Se expresa en %.

= Ratio de consumo publico o institucional = Consumo registrado para uso publico agua
suministrada x 100. Se expresa en %.

= Ratio de consumo industrial = Consumo registrado para uso industrial / Agua suminis-
trada x 100. Se expresa en %

@ Informe de 27 de abril de 2017, de la Camara de Cuentas de la Comunidad de Madrid de Fis-
calizacion de la gestion y control de las concesiones de servicios publicos, de obras publicas y
de los céanones y otros ingresos derivados del aprovechamiento especial o utilizacion privativa
del dominio publico en el Ayuntamiento de Madrid vigentes en los ejercicios 2014 y 2015.

b Se recogen aqui algunos, pudiendo ampliarse la informacion en el documento de MARTINEZ ALZAMORA,
Fernando; FERRErR PoLo, José y CORTES MAHECHA, Jorge (2007), que propone un conjunto de ellos en
consonancia con los recomendados por la IWA (International Water Association) desde el afio 2000.




2.2.2.2. Amortizacion y costes de renovacion de los activos

Es preciso que la totalidad de los bienes afectos al servicio sean tenidos
en cuenta, valorandose por su coste de adquisicion, de produccion o
por su valor razonable segtiin el modo de adquisicion. Se considera acti-
vo, de acuerdo a la normativa contable, «todo bien o derecho integrado
como tal en la contabilidad de la entidad, sea o no de su titularidad, del
cual se espera que en un futuro contribuya directa o indirectamente a la
consecucion de los objetivos que constituyen su actividad». Entre ellos
han de figurar también las infraestructuras destinadas al uso general.

Una de las principales ventajas que doctrinalmente se atribuyen a la
colaboracion publico-privada en general y a los modelos concesionales
en particular es su capacidad de solucionar la necesidad de realizar inver-
siones elevadas por los entes publicos, sin que el endeudamiento genera-
do por la generacion del activo compute como pasivo en el ente local.

En el caso del servicio domiciliario de agua potable, la reposicion
de los activos necesarios para la prestacion de este servicio no deberia
ser una razoén para su externalizacion, puesto que, si los calculos de la
Ordenanza que establece los precios de suministro se realizan segtn lo
previsto en el articulo 20 LRHL, se debe tener en cuenta en el coste del
servicio la cantidad destinada a la amortizacion de los bienes necesarios
para la produccion del servicio. Y respetando las directrices que se deri-
van del cumplimiento del principio de sostenibilidad presupuestaria, en-
tre los compromisos futuros del ente, si quiere mantener su nivel de pres-
taciones, deberia estar la adecuada prevision de las necesidades de
reposicion de capital, planificando en el tiempo los importes asociados
a la reposicion de los activos.

La normativa contable publica establece en sus diversas instruccio-
nes que, para el calculo de la amortizacion, debera tenerse en cuenta la
vida ttil del bien, que en todo caso depende de aquel que lo esta utili-
zando. Los criterios de cdlculo de las amortizaciones han de aprobarse
en cada entidad por el Pleno, sin que exista ninguna obligacion mas alla
del respeto a la vida util del bien, referencia absolutamente subjetiva,
que depende de la estimacion de su propietario, como se ha indicado.

La regulacion fiscal contenida en el articulo 12 de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades (LIS), para las empre-
sas de caracter mercantil, inicamente puede tomarse como orientacion
y no como mandato. Por esta razon, las amortizaciones en el sector pu-
blico, cuando se regulan, se hacen de manera muy simplificada, toman-
do normalmente unos plazos muy amplios de vida util del bien y agru-
pando los bienes en menos clases, incluso, que en la normativa privada.
Se suele agotar la capacidad productiva del bien hasta su limite fisico,



sin que las cantidades que se amorticen cada afio sirvan para nada mas
que para cumplir con la normativa contable porque no es posible el uso
de su importe como beneficio fiscal en el impuesto de sociedades, del
que los entes locales estan exentos, y porque no se contempla en la nor-
mativa local ninguna afeccion de su importe dentro del remanente li-
quido de tesoreria como financiacién en el momento en que sea necesa-
ria la renovacion del activo. De esta manera, al comparar procesos
productivos publicos y privados, mds en casos como el del suministro
domiciliario de agua potable en los que el uso de bienes de capital y su
necesaria reposicion suponen unas elevadas cifras dentro de las necesa-
rias reposiciones del servicio, los publicos se ven beneficiados con unas
cifras de coste menor.

Para poder hacer comparaciones efectivas, deben tenerse en cuenta
reglas homogéneas en lo que a servicios que pueden ser objeto de ex-
plotacion se refiere, o corregir estas desviaciones de manera previa a la
comparacion de procesos. Las Administraciones, por no hacer una ade-
cuada planificacion de la renovacion de sus activos de capital, solo pro-
ceden a realizar este tipo de actuaciones en casos de obsolescencia abso-
luta, deterioro total o imposibilidad de que el bien continte realizando
sus funciones. Esto supone enfrentarse a decisiones sobre el desembolso
de una cantidad muy importante, en muchos casos a gestores que no
han tenido conocimiento del estado de uso o situacion técnica de los
bienes, y encuentran por lo tanto, en el momento de plantearse el pro-
blema de la reposicion, un margen de maniobra muy escaso.

Para evitar este tipo de situaciones, cuando se realiza el calculo de
la amortizacién, no solo debe determinarse la cantidad que anualmente
hay que tener en cuenta como coste de depreciacion del activo —que
como hemos indicado deberia ser lo mas similar posible a las dotacio-
nes que se realizan en el ambito privado—, sino también el momento
en que ese activo habra de ser renovado, sin que tenga que depender de
la voluntad del gestor de cada momento, salvo que esta sea no conti-
nuar con la prestacion del servicio —actuacion que legalmente no es
posible para el servicio del suministro domiciliario de agua potable—.
De esta manera y determinada de oficio, se dispondra de la planifica-
cion de una suerte de inversiones obligatorias para los proximos veinte
o treinta afios, que deberia condicionar cualquier decision de gasto del
ente, ya que han de ser considerados como compromisos futuros a te-
ner en cuenta, para los que es preciso contar con la adecuada financia-
cion. Esta planificacion debe ser publica, de manera que sea conocida
por cualquier gestor que tenga interés en ponerse al frente de las deci-
siones del servicio y también de la entidad, ya que recorta de manera
importante las posibilidades financieras de nuevos proyectos.



Debe garantizarse, por tanto, la necesaria renovacion de los activos,
de lo que es en parte responsable el propio disefio de la contabilidad pu-
blica y la normativa presupuestaria, que permiten sin ningun limite la
aplicacion de los remanentes liquidos de tesoreria generados con los in-
gresos por el concepto de amortizacion que se reciben en los entes publi-
cos. Cerrar los ojos a esta realidad lleva a que —dependiendo de las posi-
bilidades del acceso al endeudamiento de las que el ente pueda disponer
en un momento determinado— sus necesidades de inversion lo aboquen
a una CPP en la que las posibilidades de obtener una financiacién mejor
que la propia son inexistentes, sobre todo si no se estudia suficientemente
la figura, dada la premura con la que se trabaja en los entes locales y su
incapacidad para la anticipacion de este tipo de problemas.

Es complejo realizar esta planificacion a largo plazo, que para ser
completamente ajustada a la realidad deberia realizarse con el coste de
reposicion, y no con el de adquisicion, y que, en todo caso, deberia ser
susceptible de revision, ya que el progreso tecnologico determina en el
momento en el que se realiza el expediente, las concretas caracteristicas
del bien a adquirir. Pero disponer de un documento que evaluara esas
necesidades futuras de financiacion, seria muy importante para comple-
tar los andlisis de sostenibilidad necesarios de acuerdo con lo previsto
en el articulo 7.3 LOEPSE puesto que los gestores, en el momento de
establecer nuevos servicios o en el de utilizar los remanentes, no pueden
desconocer que han de mantener el nivel de calidad de los servicios que
estan prestando, que son muy variados, por lo que la sostenibilidad, al
tener que ser evaluada en su conjunto, presenta mayores dificultades en
un ambito tan plural como es el presupuesto local.

A la problematica de la falta de planificacion futura, se une un he-
cho que el informe de la Camara de Cuentas de Madrid ya citado, pone
de manifiesto: una carencia generalizada en el ambito local de inventa-
rios, y lo que es peor, no solo no existe una completa relacion de los
bienes que estian afectos a la prestacion del servicio, sino que tampoco
es adecuada la valoracion de los bienes que en ellos constan, ya que
muchas veces la totalidad de la red de distribucién o de las vias de
competencia local figuran en un unico asiento, con un importe ridiculo
en relacion con su valor real.

2.2.2.3. Imposicion asociada a la prestacion del servicio
Teniendo en cuenta el objetivo necesariamente generalista de este Ma-

nual, en este apartado no se analiza en detalle la imposicion asociada a
la prestacion del servicio, sino que se concretan unas conclusiones en



relacion con la aplicacion de estos impuestos en determinadas situacio-
nes, dirigiéndose al lector a doctrina especializada, como la de Soto A. 'y
PErez P. A. (2019).

Impuesto sobre el Valor Afadido

Por diversas razones, la actividad econémica de los entes publicos esta
sujeta al IVA, como ha reconocido de manera reiterada la doctrina del
TJUE?, y en el caso del suministro domiciliario de agua potable, no
existe duda de su sujecion, al recogerlo la LIVA de manera expresa
en el articulo 7.8.° F) b’), que alude a las actividades de distribucion
de agua, gas, calor, frio, energia eléctrica y demas modalidades de
energia.

No existiendo cuestién por lo tanto en relacion con ese tema, si
queremos detenernos en la reciente modificaciéon de la LIVA por la
LCSP (disposicion final décima apartado Dos). Como consecuencia de
ella, han dejado de gravarse las subvenciones vinculadas al precio y
las aportaciones dinerarias procedentes de una Administracion Publi-
ca para la financiacion de la prestacion de servicios publicos, el fo-
mento a la cultura y determinadas actividades de interés general. De
esta manera, y sin tener en cuenta el tercero que recibe los fondos,
que puede ser una personificacion del sector publico, un concesiona-
rio o una sociedad de economia mixta, la interposicion de un tercero
entre la Administracion titular y el usuario —que es el contribuyente
ultimo de la prestacion y por lo tanto quien pagara el impuesto en el
caso del agua, ya que siempre existe abono®— disminuye el coste final
a pagar por ése, al eliminar de la base imponible parte de su coste, re-
duciendo los ingresos de la hacienda estatal. La regulacion fiscal pare-
ce incentivar en este momento, frente a la gestion directa por la Admi-
nistracion, cualquiera de las demas formas de gestion, ya que el coste
final a abonar sera menor, en la medida en que un ente publico sufra-
gue parte de la prestacion.

El efecto de esta modificacion es la reduccion de la base imponible
sobre la que debe calcularse el impuesto, manteniendo no obstante la

5 Son ilustrativas a este respecto las conclusiones presentadas por la Abogada General
Sra. Juliana Kokott en el Asunto Borsele C-520/14, acogidas en la STJUE de 12 de
mayo de 2016.

¢ Podria darse la situacién incluso de que el tercero interpuesto recuperara de manera
total el impuesto soportado, siempre que fuera la Administracién la que lo financiara
con su presupuesto.



sujecion, por lo que sigue manteniéndose también el derecho a la de-
duccién de las cuotas soportadas en la adquisicion de bienes y servicios
destinados a la actividad publica.

Impuesto de Transmisiones Patrimoniales

El articulo 7.9.° LIVA determina que no estan sujetas al impuesto las
concesiones y autorizaciones administrativas, con excepcion de las si-
guientes:

a) Las que tengan por objeto la cesion del derecho a utilizar el do-
minio publico portuario.

b) Las que tengan por objeto la cesion de los inmuebles e instala-
ciones en aeropuertos.

c) Las que tengan por objeto la cesion del derecho a utilizar in-
fraestructuras ferroviarias.

d) Las autorizaciones para la prestacion de servicios al publico y
para el desarrollo de actividades comerciales o industriales en el
ambito portuario.

Por otra parte, el articulo 7.1.B LITPAJD sujeta a gravamen las
concesiones, disponiendo el 13.2 de esa misma norma que:

Se equipararan a las concesiones administrativas, a los efectos del im-
puesto, los actos y negocios administrativos, cualquiera que sea su mo-
dalidad o denominacién, por lo que, como consecuencia del otorga-
miento de facultades de gestion de servicios publicos o de la atribucion
del uso privativo o del aprovechamiento especial de bienes de dominio o
uso publico, se origine un desplazamiento patrimonial en favor de parti-
culares.

Los conceptos de concesiones en ambas normas han de considerarse
equivalentes, por coherencia del sistema impositivo, por lo tanto, en
cualquier caso en el que exista un desplazamiento patrimonial, tanto de
bienes afectos como de bienes demaniales, a cambio de una remunera-
cion o canon, que no esta sujeta al IVA, se tributara ITPAJD.

El articulo 13 LITPAJD contiene las reglas para la determinacion
de la cuota en el caso de las concesiones administrativas (apartado ter-



cero) y de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo’, como norma
general, el valor real del derecho originado por la concesion se fijara
del siguiente modo:

A) Si se senala en el PCAP una cantidad total a abonar a la Admi-
nistraciéon como precio o canon que debe satisfacer el concesio-
nario, por el importe de esa cantidad.

B) Si se sefiala en el PCAP un canon, precio, participacion o benefi-
cio minimo que debe satisfacer el concesionario periédicamente,
y la duracién de la concesion es inferior al afio, por la suma to-
tal de las prestaciones periddicas. Si la duracion es superior al
afio, capitalizando al 10% la cantidad anual que satisfaga el con-
cesionario.

A esa base, se le aplicard un tipo del 4%, sin que sea necesario, de
acuerdo con la interpretacion del Tribual Supremo, que exista una tasa-
cion pericial contradictoria, «ya que la Administracion (Tributaria) no
hizo una previa valoracion inicial de los bienes, discrepante de la conte-
nida en la autoliquidacién».

Tasas y precios pablicos

Reflexion sobre los contratos de concesion del servicio de suministro
domiciliario de agua potable y su financiacion. Ingresos a percibir re-
lacionados directamente con la recepcion de la prestacion publica: tasas
y precios publicos.

Siguiendo a PUGLIESE®, pocos son los campos de la ciencia de la
Hacienda, del Derecho financiero y del Derecho administrativo en los
que estén presentes disidencias e incertidumbres mas vivas que en el
ambito de las tasas, afirmacion que en este momento y a pesar del tiem-
po transcurrido, sigue siendo cierta.

El principio de contraprestacion se afianza en derecho fiscal en su
formulaciéon mas primitiva del principio del beneficio, que mas recien-
temente ha llegado al denominado principio de provocacion del costo.
La equivalencia del ingreso y el gasto de la administracion, el prorra-
teo de los costes de dicha actividad entre la poblacion de usuarios y el

7 STS de 19 de octubre de 2005 (recurso 7810/2000), precisamente en un supuesto de
suministro domiciliario de agua potable.
8 Istituzioni di diritto finanziario: diritto tributario (1937).



fundamento de la exaccién en ese beneficio o especial aprovechamien-
to de quien recibe la prestacion, son todas diversas justificaciones de
una unica realidad. Subyace en la concepcion fiscal que los ciudada-
nos paguen al Estado en proporcién al beneficio que obtienen de los
servicios prestados por el mismo o del coste que supone su prestacion.
Estamos hablando de las tasas y los precios publicos (y las contribu-
ciones especiales).

Son estos un tipo de ingresos asociados directamente a la recepcion
de un servicio que se presta por la entidad local. Sin dnimo de abordar de
manera exhaustiva ni su caracterizacion ni su naturaleza, su finalidad
—segun los concibe la LRHL en la linea con la concepcion sefialada en
el parrafo anterior— es que financien completamente el coste del servi-
cio para el que se establecen, como asi puede deducirse de los arts. 20
y 24 de esa norma, por lo que su existencia y establecimiento se justifi-
ca por el principio del beneficio. Por esta razon, se caracterizan por ser
ingresos especificos, cuyo fundamento se encuentra, no en la capacidad
economica del sujeto, sino en la recepciéon por su parte de una actua-
cion municipal. Esto no significa que sean ingresos afectados, por lo
que la entidad no debe controlar contablemente el destino de la recau-
dacién por estos conceptos, si bien si es importante la determinacion
del margen de cobertura de los costes del servicio.

La diferencia mas importante entre ambos tipos de ingresos, tasas y
precios publicos, desde un punto de vista de su definicion, es que las ta-
sas han de cubrir como mdximo el coste del servicio (art 20.1 LRHL) y
los precios publicos lo deben cubrir como minimo (art 24.1).

Parece que, dando cumplimiento a estas premisas determinadas por
la norma para el establecimiento de las tasas y los precios publicos, no
serfan necesarios otros ingresos para financiar los servicios que prestan
los entes locales que estos especificos (tasas y precios publicos), ya que
con ellos el coste de los servicios deberia estar como minimo cubierto
en todo caso e, incluso, podria existir financiacion superior al coste en
el caso de los precios publicos.

Sin embargo, la estructura financiera del presupuesto de ingresos
se apoya principalmente en otras fuentes, siendo necesario comple-
mentar estos ingresos especificos con otros generales para lograr la sos-
tenibilidad del presupuesto de ingresos municipal. Las razones que ex-
plican la necesidad de que existan estos otros ingresos son varias:

a) La primera estd en la propia norma, y es posible su explicacion
de acuerdo con criterios fiscales. Existen determinados servicios
para los que la LRHL prohibe la exigencia de ingresos a los
ciudadanos a cambio de su obtencion, bien porque se quiere ga-



rantizar el acceso universal a ellos, bien porque en ocasiones es
dificil estimar el beneficio individual que obtiene el ciudadano
por su prestacion. Esos servicios estan relacionados en el art
21.4 LRHL.

La segunda razon es la interpretacion del modelo legal, que se
ha venido realizando sistematicamente en los entes locales desde
la promulgacion de la LRHL y que convierte en regla general lo
que deberia ser una excepcion. Esto es, a pesar de la regla gene-
ral que figura en la LRHL y que, como se ha comentado, es la
de financiacion completa del servicio a través de estos ingresos
asociados a la prestacion del mismo, la propia norma permite
que tanto tasas como precios publicos se establezcan de manera
excepcional por debajo del coste del servicio por el que se exi-
gen, en cada caso por distintas razones:

— Las tasas, unicamente apelando a razones de capacidad eco-
noémica de aquellos que estan destinados a abonarlas. En
consecuencia, la regla general serd establecer una cuantia
para la tasa que cubra el importe del servicio recibido, y en
los casos de determinados grupos para los que se acredite en
el expediente que su capacidad econémica es inferior, cabra
la fijacion de tasas inferiores a la general.

Por lo tanto, una gestion de ingresos que establece, con
caracter general para todos aquellos que van a abonar la
tasa, un importe inferior al que el informe econémico finan-
ciero haya determinado como cantidad que hace realidad
que se cubra el coste del servicio, no respeta la norma. Esto
es, el informe, obligatorio en el establecimiento de este tipo
de ingresos, debe poner de manifiesto el precio real del servi-
cio para un usuario de capacidad econémica normal, resul-
tante de repartir el coste calculado de acuerdo con lo previs-
to en el art. LRHL entre los distintos grupos de usuarios que
hacen uso del servicio. Por ejemplo, en la tasa por recogida de
residuos solidos, los distintos grupos, entre los que el reparto
del total no tiene por qué ser a partes iguales ya que el coste
no es igual para cada tipo de residuos, pueden ser los domici-
lios, los servicios de restauracion, las industrias, los comer-
cios, entre otros, y dentro de esos grupos se puede hacer el
reparto por igual o por intensidad de uso. A partir de ese re-
parto general, y de los distintos importes que cubren el coste
del servicio segun las estimaciones de usuarios que existiran



en el ejercicio, cabe el establecimiento de importes inferiores
para aquellos usuarios cuya capacidad econémica es inferior
a la media: pensionistas, parados de larga duracion, familias
monoparentales, familias con rentas por debajo de una refe-
rencia, entre otros.

Lo que no sustenta la norma es una practica relativamen-
te frecuente en nuestros municipios que consiste en reducir un
porcentaje de los costes que han de repartirse entre los usua-
rios del servicio, de manera que se corrige la cantidad integra
después de sumar todas las cantidades que forman parte de
él, y se divide entre los usuarios solo un porcentaje del total,
de manera que nunca se alcanzaria a cubrir el coste del servi-
cio con lo que se recauda por la tasa, aun sin tener en cuenta
las diversas situaciones de capacidad econémica de los usua-
rios, suponiendo para todos una tarifa plana, tengan o no
tengan la misma capacidad econémica, como si todos los
ciudadanos tuvieran la misma e inferior a la que cabe consi-
derar media o normal.

— Los precios publicos pueden exigirse por debajo del coste,
siempre que en el expediente se acrediten las razones sociales
o culturales que lo motivan. Sorprendentemente, estas razo-
nes existen casi siempre que se establecen precios publicos
por algtn servicio, de manera que una fuente de financiacion,
que en la regulacion legal tiene una naturaleza mixta, tanto
de financiacion directa como general, al ser posible su esta-
blecimiento por encima de los costes, en la practica ni siquie-
ra llega a cubrir los costes del servicio, al igual que las tasas.

Por esa incapacidad de financiacion especifica que lastra el presu-
puesto de los entes locales, el marco de su presupuesto de ingresos debe
contemplar fuentes de financiacion generales complementarias. El que
disefia la LRHL no presenta una ruptura con el previo a su aprobacion,
en el que ya existian algunos de los ingresos que regula, y trata de con-
seguir la suficiencia financiera de los entes locales —dificil cuando se
asumen competencias mas alld de lo establecido en las normas sin la
adecuada financiacion—, garantizando una cierta autonomia en la fija-
cion de sus ingresos.

Al hilo de estos conceptos basicos en relacion con la financiacion
de los servicios, cabe plantear una reflexion en relacion con la financia-
cion del servicio de suministro domiciliario de agua potable, que en la ac-
tualidad participa de un modelo mixto ya que, si la prestacion la realiza



directamente la Administracion con sus propios medios, los ingresos se
obtendradn a través de una tasa y, sin embargo, si existe una figura pri-
vada que presta el servicio sea o no dependiente de la Administracion,
la exaccion que corresponde es una PPNT.

Esto es asi desde la vigencia de la LCSP, y llamamos la atencion so-
bre un régimen a nuestro juicio artificioso y construido con la finalidad
de garantizar un flujo econémico al concesionario que podria conse-
guirse sin violentar las categorias del derecho financiero.

La existencia de gestion indirecta en la prestacion del servicio no
supone necesariamente que el concesionario deba recibir sus ingresos
directamente de los usuarios, si bien si es preciso que participe en el
riesgo derivado del cobro de las prestaciones que realiza, ya que es uno
de los riesgos asociados a la explotacion del servicio, que deben trasla-
darse al concesionario para que podamos estar ante esta figura juridica.

En caso de que los ingresos, por su naturaleza de publicos, deban
figurar en el presupuesto, porque la Administracion fuera la unica enti-
dad competente para su aprobacién y exaccion, también seria preciso
que figuraran los gastos, puesto que, en caso contrario, existiria un evi-
dente desequilibrio financiero. Cabe comentar que es frecuente pero in-
correcto que los entes concesionantes resuelvan expresamente la aproba-
cion de los padrones como ingresos de derecho publico, determinando
con posterioridad que su cobro se realice por el concesionario. Todos
los actos administrativos con trascendencia econdémica en relaciéon con
la ejecucion presupuestaria han de tener un adecuado reflejo contable,
por lo que, si existe un acuerdo de aprobacion de padrén que se califica
como tal instrumento, debe plasmarse el correspondiente reconocimiento
de derechos presupuestarios en el concepto de ingresos que proceda.
Hay ocasiones, porque asi lo permite la naturaleza del ingreso, en que
este se percibird por el concesionario directamente, sin que exista nin-
gun reflejo ni en el presupuesto de gastos ni en el de ingresos de las acti-
vidades que son objeto de la prestacion del servicio, ni acuerdo adminis-
trativo de aprobacion de cada una de las liquidaciones o del conjunto
de estas previo a su exaccion —por ejemplo, las compensaciones via ta-
rifa en el servicio de transportes—.

En cualquier caso, no es incompatible con la existencia de una con-
cesion de servicios que la administracion financie parcialmente la pres-
tacion a través de una subvencion, como ya hemos anticipado al co-
mentar las reglas de cdlculo del IVA, que desde su introduccion en
nuestro ordenamiento juridico ha previsto normas especificas en rela-
cion con la financiacion a través de subvenciones de los servicios de
competencia publica. Si es, no obstante, incompatible, que el ingreso a
percibir por el concesionario se defina de tal modo que elimine el riesgo



de sufrir pérdidas derivadas de su gestion. Es interesante consultar en
este sentido la Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Re-
cursos Contractuales 562/2016, de 15 de julio, que anula los pliegos de
un contrato de suministro domiciliario de agua potable, por haberse
tramitado como concesion de servicios y tratarse de un contrato de ser-
vicios, al no existir traspaso del riesgo operacional al contratista. Tam-
bién aborda la importancia del traslado del riesgo de la explotacion al ad-
judicatario la STJUE de 18 de julio de 2007, comision/Italia ¢382/20035,
que anula el contrato porque afirma que es un contrato de servicios en
el que se garantiza un minimo de ingresos —pago por tonelada mas
cantidad minima—, sin inversion inicial y con una revision de precios
muy elevada que cubre la mayor parte de los riesgos.

Suponiendo que nos encontremos ante un contrato real de conce-
sion de servicios en el que existe traslado de los riesgos al concesiona-
rio, que asume la posibilidad de pérdidas en su gestion, ha de estable-
cerse el modo en el que se financiara la prestacion, teniendo en cuenta
esas especiales circunstancias. Antes de la LCSP parecia que habia que-
dado aclarada definitivamente la conflictividad juridica que concurrié
respecto a la calificacion del recurso denominado frecuentemente tarifa,
que se exigia de los usuarios para la financiacion del servicio integral
del ciclo agua, cuando el mismo era gestionado por empresas privadas’.
La Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de noviembre de 2015 (re-
curso 4091/2013), y la de 24 de noviembre de 2015, declar6 que la
contraprestacion satisfecha por los usuarios por los servicios de abaste-
cimiento de agua y de alcantarillado debia calificarse, en todo caso,
como tasa, con independencia de que el servicio lo prestara la adminis-
tracion directamente o una sociedad mercantil municipal o privada en
régimen de gestion indirecta, ya que la supresion operada por la Ley
de Economia Sostenible!® no habia cambiado en modo alguno la doc-
trina constitucional dictada al respecto, ni la regulacion especifica de
las tasas locales, ni tampoco la consideracion del servicio de abasteci-
miento de agua potable como un servicio publico de prestacion obliga-
toria por los municipios.

El criterio de esa Sentencia no era una novedad y en sentencias pre-
vias ya se habia avanzado la misma idea. Por ejemplo, las STS de
22/05/2014 y de 3/12/2012, que se remitian a la fecha de entrada en vi-

® Para una revisioén en profundidad de los distintos argumentos de este debate puede
consultarse RODRIGUEZ FERNANDEZ-OLIVA, A. (2013).

10 El articulo 2.2.a) de la Ley General Tributaria, por la disposicion final quincuagési-
ma octava de la Ley 2/2011, de Economia Sostenible, que suprimi6 el segundo parrafo
de dicha letra hasta el afio 2015.



gor de la Ley 25/1998 (1 de enero de 1999) como momento en el que
la contraprestacion del servicio de abastecimiento de agua quedoé esta-
blecida como tasa —norma que no ha sido modificada en este aspecto
cuando la LES modific6 la LGT, por otra parte—. De este modo, enten-
dia el Alto Tribunal —entendemos que con buen criterio—, la modifi-
cacion de la LGT, que supone la derogacion del parrafo segundo del ar-
ticulo 2.2.a) de la Ley 58/2003, no afectaba a dicho régimen. La propia
STS de 23 de noviembre de 2015 afirma que:

[...] antes de que se aprobase la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria (se refiere el TS a su Sentencia de 20 de julio de 2009), di-
jimos con rotundidad que «el servicio de suministro y distribucion de
agua potable, debe ser objeto de una tasa (art. 20.4.t) LHL) (...); y la refor-
ma operada por la Ley 2/2011 de Economia Sostenible se limita a dejar
el concepto de tasa contemplado en la Ley General Tributaria de 2003,
tal y como estaba recogido anteriormente en la derogada Ley General
Tributaria de 1963, no vemos razones suficientes para modificar aquel
resultado hermenéutico».

No obstante, un informe posterior a esa sentencia fechado el 20 de mayo
de 2016, de la Direccion General de Tributos del Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas, siguié admitiendo que se calificaran como
ingresos de derecho privado estas contraprestaciones!!. Ademas, puso de
manifiesto la existencia de dos votos particulares en la sentencia de 23 de
noviembre de 20135, citando ademas la doctrina contenida en la Sentencia
de 28 de septiembre de 2015, que valora un supuesto de servicios funera-
rios. Aclaramos que no existe ninguna semejanza entre el supuesto de esta
segunda sentencia y las del suministro domiciliario de agua potable, al no
ser los servicios funerarios en el momento en que se enjuiciaban por el
alto tribunal ya objeto de prestacion obligatoria por parte de las entidades
locales, y por ello, aunque la tramitacion a seguir para el establecimiento
de su modo de gestion fuera idéntica, de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 86 LBRL, estariamos ante una actividad con contenido econémico,
y no ante un servicio publico. Y la forma de financiaciéon de ambos no
tiene nada que ver, ya que las primeras son actuaciones completamente
privadas en las que se permite el ejercicio de la iniciativa econdémica a las
Administraciones Publicas, segtn se prevé en la Constitucion.

La reciente aprobacion de la LCSP introduce un nuevo elemento a
tener en cuenta en el debate, esta vez con rango de ley: el segundo apar-
tado del art 289 recoge claramente la tesis de la Administracion tribu-

11 http://www.minhafp.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/Tasa %2 0agua.pdf
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taria, en un ejemplo mas de actuacion cuya materia deberia estar reser-
vada a la legislacion fiscal y no regularse en la contractual, puesto que
entra en la definicion de la naturaleza de los ingresos de las administra-
ciones, y califica sorprendentemente las prestaciones pactadas en las
concesiones de servicios como tarifas, dindoles en todo caso naturaleza
de prestacion patrimonial de caracter publico no tributario.

Consciente el legislador de la clara extralimitacion de la norma
contractual, en la Disposicion final duodécima, introduce una modifi-
cacion de la LRHL anadiendo un nuevo apartado 6 al articulo 20, en
los siguientes términos:

Las contraprestaciones econémicas establecidas coactivamente que se
perciban por la prestacion de los servicios publicos a que se refiere el
apartado 4 de este articulo, realizada de forma directa mediante perso-
nificacion privada o mediante gestion indirecta, tendrdn la condicion
de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario confor-
me a lo previsto en el articulo 31.3 de la Constitucion.

En concreto, tendran tal consideracion aquellas exigidas por la ex-
plotacién de obras o la prestacion de servicios, en régimen de concesion,
sociedades de economia mixta, entidades piiblicas empresariales, so-
ciedades de capital integramente publico y demds férmulas de Derecho
privado.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 103 de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, las contraprestaciones econémicas a que se re-
fiere este apartado se regularin mediante ordenanza. Durante el proce-
dimiento de aprobaciéon de dicha ordenanza las entidades locales
solicitardn informe preceptivo de aquellas Administraciones Publicas a
las que el ordenamiento juridico les atribuyera alguna facultad de inter-
vencion sobre las mismas.

Con este cambio normativo, la regulacion positiva se acaba finalmente
por imponer a los s6lidos fundamentos del Tribunal Supremo, basados
en consideraciones relativas a la naturaleza de la contraprestacion en el
caso del suministro de agua potable, incardinandola en las categorias
que sin discusiéon conforman el ordenamiento juridico fiscal. En este
momento, la norma otorga una denominacién a un ingreso que no se
corresponde con su finalidad, y mantiene el planteamiento ampliamen-
te criticado que admite que la naturaleza del gestor interpuesto decida
sobre el caracter de la contraprestacion que distintos ciudadanos apor-
tan, por recibir un mismo servicio, minimo, obligatorio y esencial,
cuando en realidad, la titularidad del servicio en todo momento perte-
nece a la Administracion.



A nuestro juicio, como indicabamos al principio de este apartado, y
tras hacer este recorrido por la historia reciente de la contraprestacion
y sus principales consideraciones doctrinales, no es necesario desdibujar
las categorias del derecho tributario para adaptarlas a un sistema que
no corresponde a su naturaleza, en servicios con las caracteristicas del
suministro domiciliario de agua potable, con el fin de conseguir una
adecuada financiaciéon de quienes prestan el servicio. Para ello debera
trasladarse el problema al campo del derecho presupuestario, y buscar
soluciones entre las posibilidades de gestion del presupuesto publico de
gastos e ingresos. Es seguro que puede encontrarse un modo que permi-
ta que aquellos terceros que sean concesionarios porque realmente es-
tén asumiendo el riesgo de la explotacion, obtengan una retribucion
por su prestacion basada en el uso de esta, sin que sea necesario que esa
retribucion la recaude el propio concesionario para que esté relaciona-
da con la recaudacién de una tasa. Lo que no es posible es que la reali-
ce €l en este caso, por la propia naturaleza del ingreso. No existe ningu-
na obligacion de que sean los usuarios los que directamente abonen esa
tasa al concesionario, sino que basta con que se traslade el riesgo de
impago en la férmula que determine su cobro —Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Tercera) de 10 de septiembre de 2009, Asunto C-206/08,
caso Gotha—. Y evidentemente no es posible permitir que el servicio,
de primera necesidad y de general acceso, se pueda cortar por impago
de la tasa, ya que para eso el procedimiento recaudatorio tiene los me-
canismos que permitiran la afectacion de los bienes necesarios para ha-
cer frente a la deuda. Para el TJUE la existencia de pago por el usuario
es indicio de existencia de un contrato de concesion de servicios, pero
no es determinante: lo afirma asi la STJUE de 11 de junio de 2009, y la
de 10 de marzo de 2011 admite incluso que lo abone un tercero que no
sea el usuario. El [JCCA 22/2009 de 25/09 Gnicamente exige que, para
que exista la concesion, el importe del contrato esté vinculado con el
rendimiento obtenido de explotar el servicio.

Si se respetan las definiciones que para los distintos ingresos munici-
pales recoge la LRHL, y se admite que ningun usuario del servicio con-
ceptualmente puede abonar por ese servicio esencial un importe que en
su conjunto supere el del coste de la prestacion, debera arbitrarse un sis-
tema para que la Administracion sea quien retribuya al concesionario, en
el que sera fundamental la existencia de crédito en la aplicacién corres-
pondiente, sin que se destine a otras atenciones. Esto puede lograrse a
través de modificaciones presupuestarias identificando la aplicaciéon de
gastos como susceptible de ser ampliada, asociando las alzas en su im-
porte a un concepto de ingresos, de manera que se garantice que el con-
cesionario siempre va a cobrar de la Administracion la contraprestacion



pactada, cada vez que se recaude la tasa asociada a la financiacion del
servicio.

Esto tampoco quiere decir que deba abonarsele todo lo recaudado,
ya que, como hemos indicado, en la tasa se incorpora una parte que
debe destinarse a cubrir la amortizaciéon de los bienes de activo, cuyo
fin es la realizacion de las necesarias obras de renovacion de dichos bie-
nes, que por tratarse de inversiones, no deberia realizar el concesionario
de servicios, salvo que esté asi previsto en el anteproyecto de explota-
cion del servicio, con total detalle de su alcance y definicion. Y aun asi,
se desaconseja esta practica, salvo que en la licitacion se realice una
oferta de baja a esas obras, ya que los encargos posteriores se producen
en la mayor parte de las ocasiones entre empresas del grupo, que no
ofrecen el trabajo a precios de mercado.

La posibilidad de modificar el presupuesto de gastos para que en
todo momento exista crédito disponible para realizar los pagos necesarios
para la financiacion del servicio, cada vez que existan nuevos derechos
que recaudar, hace que carezca de importancia quién recaude el ingreso,
ya que lo que debe tener trascendencia es garantizar que el contratista
obtiene los flujos de fondos que espera de acuerdo a su proyecto de ex-
plotacion, no qué sujeto realice esos ingresos, ni quién estd facultado en
derecho para recaudarlos.

2.2.3. El necesario control de los entes dependientes de acuerdo con lo previsto
en la LRJSP

La LRSAL tenia como finalidad acabar con el desmesurado crecimiento
del sector publico local y para ello establecié determinadas reglas que
obligaron a una primera seleccion de entidades viables, modificando la
LBRL e introduciendo la Disposicion adicional novena, con la denomi-
nacion de «Redimensionamiento del sector Publico Local»'?. Algunas de
ellas tenian vigencia temporal y se agotaron con su aplicacion puntual, y

12 Es importante tener en cuenta que, segin el Informe del Tribunal de Cuentas 1282,
de 28 de junio de 2018, conclusion 51, durante el ejercicio 2016 existieron al menos 46
empresas publicas «en disolucién» y 19 con el estado de «sin actividad», representando
en su conjunto un 7% del total de entidades dependientes utilizadas. Diez de las 46 y
15 de las 19 venian arrastrando esa situacion desde al menos el ejercicio 2013, por lo
que las medidas recogidas en la LBRL estdn tardando afios en ejecutarse. La conclusion
55 del Informe citado sefiala que en 2016 el 28% de las sociedades mercantiles depen-
dientes y EPEs analizadas presentaron resultados negativos en sus cuentas de pérdidas y
ganancias, habiendo obtenido ya en 2015 los mismos resultados negativos el 68% de
las analizadas.



por ello la LRJSP establecié un modelo de control de los entes vinculados
o dependientes, determinando de modo expreso y con caracter basico la
obligatoriedad de su existencia y de que concluya con una propuesta ex-
presa en orden a decidir sobre su mantenimiento o su extincion.

En un contexto de crisis y sabiendo que se debe administrar unos
recursos escasos, la gestion debe orientarse a sacarles el maximo parti-
do, a ser mas eficiente. La eficiencia trasciende al momento de estable-
cimiento del servicio o, en su caso, a la justificacion de la creacion del
ente vinculado o dependiente y constituye un parametro que debe ser
controlado de manera permanente, para determinar el mejor modo de
prestacion del servicio y proponer las actuaciones necesarias para su
mejora o modificacion.

El limitado alcance temporal de la mayor parte de las medidas de
la LBRL, que solo fueron eficaces para eliminar del sector publico local
a un pequeno grupo de entidades, fue solucionado por la LRJSP, que re-
coge un sistema general y obligatorio de control que cuestiona la nece-
sidad de la subsistencia de los entes dependientes o vinculados de ma-
nera periddica. Los articulos de esta Ley en los que la busqueda de la
eficiencia en la actividad administrativa se refleja con mas fuerza en su
redaccion son los relativos a las entidades dependientes, cuyo régimen
general se recoge en su titulo II, estableciéndose cautelas tanto para su
creacion como para su control, en un intento de lograr que su nimero
no sea elevado!®. Las normas se recogen en el Capitulo I del titulo II de
la LRJSP. El primero de sus articulos afirma expresamente, aunque ya la
LOEPSF lo habia hecho, la necesaria sujecion del sector publico institu-
cional a los principios de eficiencia, estabilidad presupuestaria y soste-
nibilidad financiera y al de transparencia en la gestion. En particular
destaca la sujecion en materia de personal, con alcance general inde-
pendientemente de su tipologia, a las limitaciones previstas en la nor-
mativa presupuestaria y en las previsiones anuales de los presupuestos
generales.

Con caracter de norma basica, el art 81.2 LR]JSP establece un man-
dato dirigido a todas las Administraciones Publicas, a las que obliga a
establecer un sistema de supervision continua de sus entidades depen-
dientes, con el objeto de comprobar la subsistencia de los motivos que
justificaron su creacion y su sostenibilidad financiera, y que debera in-

13 Desde el ejercicio 2009, como se ha sefialado, son constantes las recomendaciones
formuladas por el Tribunal de Cuentas. En sus Informes sobre el sector publico local se
incidia en la necesidad de limitar por Ley su creacion y establecer mecanismos que obli-
garan a extinguir las menos eficaces, alertando sobre la excesiva dimension del sector
publico local.



cluir la formulacion expresa de propuestas de mantenimiento, transfor-
maciéon o extincion.

Para definir ese sistema en relacion con cada uno de los entes que
integran la Administracion local, y puesto que, como hemos afirmado
con anterioridad, parte de la regulacion no basica de la LRJSP es suple-
toria de la local para determinados organismos, procede examinar el
sistema que se establece en el caso del Estado y sus entes dependientes.
En ese ambito, las entidades integrantes del sector publico institucional
estan sometidas al control de eficacia —control que ya recogia la LO-
FAGE—, y ademas estan bajo la supervision continua del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas, que realizara un triple control,
del que dos de los aspectos a comprobar son basicos: la subsistencia de
los motivos que justificaron su creacion y la sostenibilidad financiera
de la entidad. El tercero consiste en el analisis de si concurre la causa de
disolucion prevista en la LRJSP referida al incumplimiento de los fines
que justificaron su creaciéon o que su subsistencia no resulte el medio
mads idoneo para lograrlos. Este tercer control seria también necesario,
en el caso de OOAA vy EPES, por la supletoriedad de la regulacién esta-
tal, y en el de Consorcios, por su caracter basico, por lo que lo mas ra-
cional es incluirlo también en la norma que apruebe el sistema de su-
pervision continua del sector publico institucional en el ambito local.

El resultado de esa evaluacion ha de materializarse en un informe
sujeto a procedimiento contradictorio que, segun las conclusiones que
se hayan obtenido, podra contener recomendaciones de mejora o una
propuesta de transformacion o supresion del organismo publico o en-
tidad™.

Se trata, por lo tanto, de revisar periddicamente la gestion de los
servicios municipales para determinar si se estan prestando del mejor
modo posible y ademas si las entidades que los gestionan son sosteni-

bles.

4 En relacion con estas propuestas que se pueden formular para la gestion mds eficien-
te de los entes publicos, es interesante el contenido del articulo 95 Ley 40/205 sobre la
gestion compartida de servicios comunes —gestion de bienes inmuebles, sistemas de
informacién y comunicacién, asistencia juridica, contabilidad y gestién financiera, pu-
blicaciones y contrataciones— cuya organizacion se coordinard en un unico centro. Se
regula en el capitulo III, articulo 95, por lo que es de directa aplicaciéon a los organis-
mos auténomos y EPES, y puede entrar facilmente dentro de cualquier paquete de me-
didas de racionalizacion del gasto, estableciendo que las compras de servicios y sumi-
nistros corrientes para todos los entes que forman parte del mismo sector publico local,
centralicen ese tipo de gastos en un departamento comun, lo que supondra no solo me-
jores precios por realizar pedidos de mayor cuantia, sino un ahorro considerable de
tiempo en la gestion de este tipo de contratos.



La Ley 40/2015 determina para la AGE qué sujetos han de realizar
esos dos tipos de evaluaciones —el control de eficacia y la supervision
continua—. Distingue a nivel estatal entre la supervision continua del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, que se realizara a
través de la IGAE, y el control de eficacia, que se atribuye al Departa-
mento al que estén adscritos los entes instrumentales, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 85.2 LR]SP.

En el ambito local, estos controles podrian realizarse del siguiente
modo:

a) El control de eficacia se realizaria por parte del centro gestor
del ente principal al que esta adscrito o vinculado el ente instru-
mental, de acuerdo con los datos que tenga de cumplimiento de
su plan de actuacion. Serian las dreas de la entidad local que tie-
nen las atribuciones para supervisar las actuaciones del ente de-
pendiente o vinculado de que se trate, en relacion con la activi-
dad local que esta desarrollando, y que materialmente conocen
el contenido de la prestacion y el alcance de las actuaciones que
debe llevar a cabo ese ente dependiente.

b) La supervision continua atribuida al MHAP deberia quedar en-
comendada en los entes locales, a la vista del contenido que re-
coge para ella la LRJSP, a la Intervencion General de cada ente
local, de acuerdo con las funciones que legalmente tiene estable-
cidas (art 220 LRHL), ya que esas actuaciones abarcan:

— El control de eficiencia, que comprendera tanto la compro-
bacion de que sigue existiendo necesidad de mantenimiento
del ente en funcionamiento como la acreditacion de que si-
gue siendo el mejor medio para conseguir el fin para la que se
creo.

— El control de estabilidad presupuestaria del ente y su sosteni-

bilidad.

A la vista del contenido de las funciones del 6rgano de control inter-
no en el RDCISPL, que se desarrollaran mas adelante, hemos de sefalar
que el control permanente, tal y como se define en el articulo 85 LR]JSP,
es una actuacion con un alcance mas amplio que el que deben realizar los
organos de control interno de manera obligatoria como parte de las fun-
ciones que legalmente tienen encomendadas. Sin perjuicio de que existan
zonas comunes carece, entre otras diferencias, de la periodicidad anual
del control financiero y es, a su vez, mas concreto en el sentido de que



fija determinados extremos que han de verificarse para pronunciarse so-
bre ellos:

e En primer lugar ha de realizarse un andlisis de la sostenibilidad
financiera de la entidad. El articulo 4 de la LOEPSF (en redac-
cion dada por la Ley Organica 6/2015, de 12 de junio) regula
la sostenibilidad financiera, determinando que se entiende por
tal la capacidad para financiar compromisos de gasto presen-
tes y futuros dentro de los limites de déficit, deuda publica y
morosidad de deuda comercial conforme a lo establecido en la
LOEPSE, la normativa sobre morosidad y la normativa euro-
pea. En el caso concreto de la sostenibilidad de la deuda co-
mercial, la norma marca que se cumple cuando el indicador
denominado periodo medio de pago a los proveedores!® no su-
pera el plazo maximo previsto en la normativa sobre morosi-
dad. El examen de sostenibilidad ha de contemplar la situaciéon
de la entidad en su conjunto ya que no existe ninguna combi-
nacion en la financiacion de los servicios que aisladamente ga-
rantice que la totalidad de la Hacienda local sera sostenible,
sino que la suma de cada una de las financiaciones de los servi-
cios prestados, tal y como se han definido por la organizacion,
serd o no asumible dentro de la estructura financiera de la en-

tidad local.

e Ademads, junto con ese control financiero o de sostenibilidad, es
necesario analizar también la subsistencia de las circunstancias
que determinaron la creacion de cada entidad.

® Y, por altimo, pero no menos importante, si concurre la causa
de disolucién relativa al incumplimiento de los fines que ampa-
raron su creacion o la falta de acreditacion de ser el mejor me-
dio para lograrlos (necesidad e idoneidad). Nos movemos en
este caso en el ambito de la valoracion de la eficiencia en la

15 La Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, introduce el concepto de periodo medio de
pago como expresion del tiempo de pago de la deuda comercial. En el RD 635/2014,
de 25 de julio, por el que se desarrolla la metodologia de célculo del periodo medio de
pago a proveedores de las Administraciones Publicas y las condiciones y el procedi-
miento de retencion de recursos de los regimenes de financiacion, previstos en la Ley
Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera, se desarrolla la metodologia de calculo de este, asi como su publicidad y las con-
diciones para la retencién de los recursos de los regimenes de financiacion general de
los entes previstos en la normativa.



asignacion y utilizacion de los recursos publicos, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 7.3 LOEPSE

El ente local deberia determinar a través de un acuerdo plenario
el modo en el que va a organizar ese sistema de supervision continua
de sus entes dependientes, ese control permanente, de acuerdo con lo
previsto con caracter basico en la LR]SP, atribuyendo en su caso a la
intervencion general las actuaciones que considere necesarias, para
que esta, al aprobar su Plan de control financiero anual, tenga en
cuenta el mandato del Pleno, y pueda ejecutar este control de manera
simultanea con el obligatorio establecido en el RDCISPL.

2.3. Actuaciones a realizar por los érganos de control interno de los entes
locales

Los érganos de control local cuentan desde julio de 2017 con el RDCISPL
para clarificar y regular las atribuciones que las normas les encomien-
dan, que distingue claramente las que deben ser realizadas en ejercicio
del control de legalidad previo a la toma de decisiones de gestion pre-
supuestaria que constituye la funcion interventora, de la revision de la
eficiencia y eficacia en esa gestion a través del control financiero. Li-
nea que posteriormente se ha recogido en el articulo 4 del Real Decre-
to 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico
de los funcionarios de Administracién Local con habilitacion de ca-
racter nacional. Revisaremos ambos tipos de controles de manera se-
parada.

2.3.1. Funcion interventora

2.3.1.1. En relacion con las reinternalizaciones de servicios. Casos de prestacion directa de los
servicios de acuerdo con lo previsto en el articulo 85 LBRL

Como ya se ha comentado anteriormente, debe tramitarse un expedien-
te en el que se valoren las cuestiones relativas a la eficiencia y la soste-
nibilidad que exige el articulo 85 LBRL, con el fin de determinar una
nueva forma de gestion para el servicio. En él entendemos que deberan
compararse todas las formas de gestion posibles segin esa norma, y no
solo la actual y la que se propone como mas adecuada, porque no es
posible saber cual es la mejor de entre ellas si solo se comparan dos, ya
que ese planteamiento, predetermina y anticipa la conclusion de un ex-



pediente que es preceptivo tramitar precisamente con el objetivo de po-
der concluir cudl es, de entre todas las posibles, la mas sostenible y efi-
ciente. No estamos de acuerdo por ello con el planteamiento de
SANCHEZ LERMA (2018) en cuanto al dmbito limitado de contraste del
expediente, aunque si consideramos adecuado el contenido que para él
describe:

Este informe debe contemplar escenarios a medio plazo en ambos casos
(comparativa de pasado y futuro) asi como las implicaciones que la de-
cisién pudiera traer a efectos de estabilidad presupuestaria en la situa-
cién econdémico financiera de la Administracion actuante [...] El criterio
de eficiencia nos lleva, por otra parte, a vincular el coste econémico con
el adecuado estindar de calidad del servicio y a contemplar las conside-
raciones sociales y medioambientales de la decision.

Este expediente ha de finalizar con un acto administrativo que declare
cudl es la formula mas adecuada. El alcance y contenido de este acuer-
do es fundamental para determinar la necesidad de que se ejerza por el
6rgano de control la funcién interventora de manera previa a su adop-
cioén o no.

Seria posible, incluso, plantearse si en algunas ocasiones el acuerdo
puede ser obviado. Esto es, en los casos en los que exista una gestion
indirecta por medio de una concesion de servicios, una vez finalizado el
plazo de esta, sin necesidad de nuevo acuerdo, se extinguird por cum-
plimiento el contrato, y los bienes entregados al concesionario y cual-
quier otro que pueda estar afecto a la prestacion, revertiran a la Admi-
nistracion. En el caso concreto del suministro domiciliario de agua
potable, y como se desarrollara en otro apartado de esta obra, puede
afirmarse que nos encontramos ante una unidad productiva de las pro-
tegidas por la legislacion europea y espafiola en los casos de sucesion
de empresa, dada la gran cantidad de inmovilizado afecto a la presta-
cion, por lo que también el personal protegido por esa figura regulada
por el derecho laboral comenzara a prestar servicios para la Adminis-
traciéon. No se incorporaran como empleados publicos, si se aceptan los
planteamientos de la Direccion General de Funcién Puablica'®, ni cabe
su consideraciéon como personal laboral fijo de la Administracion, al ser
necesario un proceso selectivo para que se adquiera tal condicion, pero,

16 Se incorporaron a la LGP 2017 en su Disposicion adicional, pero la STC 2018 la eli-
miné del ordenamiento juridico, no porque la regulaciéon entrara en colisién con una
norma de rango superior o prevalente, sino porque su contenido no podia ser incluido
dentro de las posibles regulaciones de una norma presupuestaria.



se acuerde o no de manera expresa, al dia siguiente de finalizar el con-
trato administrativo, la unidad productiva seguird en funcionamiento
por haberse traspasado su responsabilidad a otro empresario —en este
caso publico, que es la Administracion—, y si se han realizado las mo-
dificaciones presupuestarias necesarias para dar cobertura a la presta-
cion directa del servicio, puede que no se adopte un acuerdo que como
tal declare extinguido el contrato y sea directamente asumida por la
Administracion la prestacion del servicio, fundamentando esta decision
en consideraciones de eficiencia y sostenibilidad.

A nuestro juicio, incluso en ese caso, seria necesario un pronuncia-
miento expreso de la Administracion, sobre todo por la necesidad de
controlar que precisamente ese es el fundamento del cambio de modo
de gestion y no la desidia o la falta de interés en tramitar un procedi-
miento con una conclusion que puede obtener sin ninguna actuacion
por su parte. No podemos olvidar que el modo de gestion del servicio
debe acomodarse a lo dispuesto en el articulo 85 LBRL y no puede ser
la inercia la ratio decidendi Gltima de la gestion, sino que debe figurar,
acreditado en un expediente, que realmente la gestion directa era el
modo mads sostenible y eficiente de entre los posibles.

En cualquier caso también puede defenderse, puesto que, segun lo
previsto en el articulo 30 LCSP, la gestion directa es el modo general de
prestacion de los servicios publicos, si la Administracion ha realizado las
actuaciones necesarias para la prestacion directa —creacion de puestos
y dotacion de vacantes necesarias en plantilla—, habra sido en esos ex-
pedientes en los que se habra justificado la necesidad de esta actuacion
por cuestiones de eficiencia y sostenibilidad, y tratindose de un servicio
obligatorio que por lo tanto se debe prestar en todo caso, es consistente
a su naturaleza la dotacion de los medios necesarios dentro de la estruc-
tura administrativa permanente.

La opcion por el resto de modos de gestion directa previstos en el
art 85 LBRL requiere la creacion o la existencia de un ente, dependien-
te de la Administraciéon competente, para la prestacion del servicio, al
que se atribuird la responsabilidad de su ejecucion, si bien en ultimo
término la Administracion serd quien tenga que hacer frente a las con-
secuencias derivadas de la gestion'’.

17 Se han admitido declaraciones de concurso de sociedades mercantiles municipales,
como la recogida en el Auto de 13 de abril de 2009 del Juzgado de lo Mercantil nime-
ro 1 de Milaga o el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Almeria de 13 de junio
de 2011 (LA LEY 170974/2011), en casos de sociedades publicas en las que la partici-
pacion de la Administracion en su capital no llegaba al 50% vy estaba por ello exclui-
da, a su juicio, de una autorizacién que la LPAP reserva en su articulo 169.f al Conse-
jo de Ministros. La total aplicabilidad en este caso del ordenamiento juridico privado,



Puesto que tanto en el caso de existencia previa del ente y atribu-
ciéon de una nueva prestacion, como en el de creacion expresa con el
fin de que ejecute la prestacion objeto de estudio, la causa del acuer-
do es idéntica —la encomienda de una prestaciéon publica a un ente
dependiente— y el control de la actuacién administrativa deberia ser
idéntico. Por ello interpretamos que nos encontrariamos ante un caso
de encargo a un medio propio de una prestacion que también puede
ser objeto de un contrato. Sin embargo, los pronunciamientos de los
entes de revision en via administrativa especial de contratos no com-
parten esta vision, ya que, si la creacion es simultanea al encargo de
la concesion de servicios, como es un expediente en el que ambas
cuestiones se engloban, no se acepta la posibilidad de que exista un
recurso especial en esos casos, que consideran acuerdos de auto orga-
nizacion administrativa, ni estiman que exista necesidad de que se
cumpla por el ente instrumental lo previsto en el articulo 32 LCSP,
que contiene no solo requisitos formales, como la consideracion
como medio propio del ente en sus propios estatutos, sino cuestiones
de mayor calado, como la retribucién del ente personificado ajustada
a sus costes. Con estos fundamentos, el Tribunal Catalan de Recursos
Contractuales en su Resolucion 118/2018, de 20 de junio, en relacion
con la reinternalizacion del Servicio de suministro domiciliario de agua
potable a una EPEL municipal creada expresamente para tal objeto, ha
inadmitido los recursos presentados por la empresa que hasta el mo-
mento prestaba el servicio y dos organizaciones mas bajo la premisa
de que:

En el cas objecte d’aquest recurs, acte impugnat no inclou explicita-
ment una decisié d’encarrec, no qualifica PFEPEL de mitja propi i situa
el seu ambit, exclusivament, amb relacio a la decisié de reinternalitza-
ci6 del servei municipal d’abastament d’aigua, mitjancant I'adopcié

sin ninguna limitacién administrativa que pudiera frenar ese proceso, es lo que motiva
que el Juez admita la solicitud de la mercantil, a pesar del literal del articulo 1.3 LC.
Existié también en aquel momento alguna admisién en sociedades de capital integra-
mente local, pero la doctrina mayoritaria hace recaer las consecuencias de la gestion
en la Administracion, siempre que esta haya respondido de la gestion en situaciones si-
milares, esto es, que el desequilibrio financiero ya se haya producido con anterioridad
y se haya solucionado con una transferencia publica de fondos, o en casos en los que
el servicio asociado a la competencia no va a dejar de prestarse, ya que en tltimo tér-
mino la Administracién debe ejercitar sus competencias de modo irrenunciable, y asu-
mir las consecuencias de la eleccion de una forma de gestiéon en relacién con la presta-
cién del servicio, que tomé como titular de aquella. Puede leerse también a Guayo
CASTIELLA, L. (2012).



d’un instrument que qualifica de gesti directa i d’entre els previstos per
a aquesta.

Esto es, entiende que es una decision que no esta sometida al con-
trol previsto en la LCSP, siendo una forma de gestion admitida en la
LBRL.

Paradojicamente si el ente ya existe, y puesto que entonces si se es-
taria en el dmbito de los encargos a entes personificados de una presta-
cién susceptible de ser licitada, como el acuerdo deber formalizar preci-
samente ese encargo y ya no crear el ente, ya deberia respetarse lo
previsto en el apartado sexto del articulo 32 LCSP, cumpliendo el ente
personificado los requisitos previstos para este tipo de encargos en la
norma. No parece tener mucho sentido esta interpretacion que permite
un trato distinto al primer tipo de encargos al medio propio, con crea-
cion simultanea.

Compartimos por ello las razones expuestas por EZQUERRA HUERVA
(2018) para considerar necesario que en los expedientes de creacion si-
multdnea al encargo se respeten, ademds de las formalidades recogidas
en el articulo 85 LBRL, las del articulo 32 LCSP. De este modo, y vol-
viendo a cudl debe ser el contenido del acuerdo en estos casos, no esta-
riamos solo ante la creacion de un ente cuyo objeto es la gestion de esa
prestacion publica, sino que precisamente esa actuacion supone la sus-
traccién al ambito privado de un contenido que podria ser objeto de li-
citacion, por lo que debe ser tratada como el encargo entre entes vincu-
lados que realmente se consigue.

Teniendo en cuenta el contenido de este acuerdo y su fin dltimo, re-
comendamos que sea fiscalizado como un expediente del tipo de encar-
go a medio propio de los recogidos en el ACM, al que se anadan, pues-
to que existe una creacion de un ente dependiente, la revision del resto
de circunstancias limitativas de esa actuacion recogidas en el articulo
85 LBRL. Se afiade una plantilla para relacionar los controles que a
continuacion se comentan en relacion con el ejercicio de la funcién in-
terventora en régimen de requisitos bdsicos, en un expediente relativo a
la creacion de un ente instrumental que gestionara un servicio publico
(OOAA, EPEL, SM):



A. CONTROLES GENERALES EN TODO TIPO DE ACTO DE GESTION
PRESUPUESTARIA

Siempre, en cualquier expediente de gestion presupuestaria, deben
comprobarse la existencia de crédito para la actuacién y la compe-
tencia del 6rgano que adopta las decisiones en el expediente.

a) El crédito

Puesto que del expediente puede deducirse la necesidad de reali-
zar aportaciones para la financiacion del ente, debe acreditarse
que se cuenta con las disponibilidades presupuestarias necesa-
rias. De acuerdo con lo previsto en el articulo primero del ACM,
debe examinarse que existe y que es adecuado y suficiente. Tam-
bién que se cumple lo previsto para gastos plurianuales en el ar-
ticulo 174 LRHL.

La LRHL prohibe expresamente la realizacion de gastos sin
existencia de crédito presupuestario, indicando el art 173.5:

[...] no podran adquirirse compromisos de gastos por cuantia
superior al importe de los créditos autorizados en los estados
de gastos, siendo nulos de pleno derecho los acuerdos, resolu-
ciones y actos administrativos que infrinjan la expresada nor-
ma, sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar?s.

La LCSP aplica esta norma al ambito contractual en su art 39.
Por lo tanto, es preciso revisar como primera y fundamental
comprobacion por parte del Interventor que existe crédito pre-
supuestario para el contrato que se propone adjudicar, adecuado
a la naturaleza del gasto u obligacion que se proponga contraer,
y suficiente. Para validar la ADECUACION del crédito no solo

18 En relacién con estas responsabilidades, el art 188 LRHL, bajo la denomina-
cién de «responsabilidad personal», establece:
[...] los ordenadores de gastos y de pagos, en todo caso, y los interventores de las enti-
dades locales, cuando no adviertan por escrito su improcedencia, seran personalmente
responsables de todo gasto que autoricen y de toda obligacién que reconozcan, liqui-
den o paguen sin crédito suficiente.
La existencia de crédito, por lo tanto, no solo es un requisito para la validez del
acto administrativo, sino que su falta de control por parte del Interventor local,
sin advertir por escrito de su inexistencia, o la falta de atencién por parte del
gestor de esta advertencia, los hacen personalmente responsables de las conse-
cuencias que se deriven de esa actuacion.



debe examinarse la naturaleza del gasto, sino que deben cumplir-
se también los requisitos y reglas presupuestarias de temporali-
dad, especialidad y especificacion reguladas en la LRHL.:

e Las obligaciones nacidas no deben estar prescritas.

¢ En cuanto a la temporalidad, ha de tenerse en cuenta que el
presupuesto recoge el crédito necesario para hacer frente a las
obligaciones que se espera reconocer en el ejercicio, derivadas
de prestaciones que se hayan recibido también en el ejerci-
cio', si bien cabe aplicar a los créditos del vigente presupues-
to, cuando se trata de la fase de reconocimiento de obligacio-
nes, las que resulten de la liquidacion de atrasos a favor del
personal que perciba sus retribuciones con cargo a los presu-
puestos generales de la entidad local, y las derivadas de «com-
promisos de gastos debidamente adquiridos en ejercicios
anteriores»2’, previa incorporacion de los créditos en el su-
puesto de gastos con financiacion afectada (art 182.3 LRHL).

El crédito sera SUFICIENTE si en la aplicacion, teniendo
en cuenta el crédito total en el nivel de vinculacion que se ha de-
finido para ella, existe crédito por la cuantia necesaria para rea-
lizar el gasto propuesto?!. La existencia no se refiere solo a que
conste una cifra en una aplicacion presupuestaria del presupues-
to de gastos, sino que es preciso examinar también su financia-
cién para determinar su disponibilidad.

19 El art 176 LRHL sobre temporalidad de los créditos recoge esta regla, indi-
cando expresamente que con cargo a los créditos del estado de gastos de cada
presupuesto sélo podrdn contraerse obligaciones derivadas de adquisiciones,
obras, servicios y demds prestaciones o gastos en general que se realicen en el
ano natural del propio ejercicio presupuestario.

20 En una adecuada gestion presupuestaria del crédito, solo debe comprometerse en
cada ejercicio crédito suficiente para las obligaciones que se espere reconocer, tenien-
do en cuenta la fecha de recepcion de las facturas y de la duracion de la prestacion.

2! En relacion con este tema, el art 172.2 LRHL afirma que los créditos autori-
zados tienen cardcter limitativo y vinculante y que los niveles de vinculacion se-
ran los que vengan establecidos en cada momento por la legislacion presupues-
taria del Estado, salvo que reglamentariamente se disponga otra cosa: por lo
tanto, si en las bases de ejecucion del presupuesto no hemos establecido otra
cosa, el art 172 LRHL se remite a la regulacion que sobre la especificacion de
los créditos haga el Estado, recogida en este momento en el art 43 LGP.



Debe acreditarse en el expediente que los ingresos presu-
puestarios previstos para financiar ese gasto van a existir en el
ejercicio al que van a imputarse las obligaciones, si no se trata
de los recursos ordinarios de la entidad, sino de otro tipo de re-
cursos que provienen de terceros y que puedan estar de algtun
modo condicionados a una manifestacion de voluntad. Es fun-
damental, en el caso de inversiones, la revision del Anexo que
debe incorporarse obligatoriamente a la documentacion que in-
tegra el expediente del Presupuesto, de acuerdo con lo previsto
en el art 168.1.d LRHL, ya que la financiacion de cada una de
ellas se aporta en ese documento, y facilita su revision al especi-
ficar la financiacion de estas actuaciones —subvencion y de qué
tercero, crédito, contribuciones especiales...—. A este respecto,
el 173.6 LRHL aclara que la disponibilidad de los créditos pre-
supuestarios quedara condicionada, en todo caso, a:

¢ La existencia de documentos fehacientes que acrediten com-
promisos firmes de aportacion, en caso de ayudas, subven-
ciones, donaciones u otras formas de cesion de recursos por
terceros, tenidos en cuenta en las previsiones iniciales del
presupuesto a efecto de su nivelacion y hasta el importe pre-
visto en los estados de ingresos en orden a la afectacion de
dichos recursos en la forma prevista por la ley o, en su caso,
a las finalidades especificas de las aportaciones a realizar.

e La concesion de las autorizaciones previstas en el articulo 53,
de conformidad con las reglas contenidas en el capitulo VII
del titulo I LRHL, en el caso de que existan previsiones inicia-
les dentro del capitulo IX del estado de ingresos.

Por lo tanto, la regla general para la ejecucion del crédito pre-
supuestario es que la financiacion de esa aplicacion, si no procede
de recursos ordinarios??, esté acreditada: debe incluirse en el expe-
diente la documentacién que garantice la existencia del derecho.

No obstante, en materia de contratos en el ambito local, la
Disposicion adicional tercera LCSP regula lo que denomina tra-

22 Sobre cuya suficiencia se ha debido pronunciar el Interventor en su informe
al Presupuesto anual, por ser una de las razones que permiten la impugnacién
de ese documento de acuerdo con lo previsto en la LRHL.



mitacion anticipada en su apartado segundo, haciendo referen-
cia a dos de esas situaciones para las que admite que se tramite
el expediente de contratacion con anterioridad a la acreditacion
fehaciente de la disponibilidad de su financiacion, siempre que
se condicione la adjudicacion a esa consolidacion?’. Se trata de
una tramitacion anticipada distinta de la que se recoge en el ar-
ticulo 116 LCSP, puesto que, en ese caso, como la condicion se
refiere al crédito del ejercicio siguiente, hasta que ese no se
aprueba no puede conocerse si se ha cumplido o no la condi-
cion. Entendemos que en este caso no deberia llegarse siquiera a
la adjudicacién, ya que entonces deberia suspenderse inmediata-
mente la ejecucion por falta de crédito, pues si no se han conso-
lidado los recursos no existe crédito en el momento en que debe
realizarse el contrato para hacer frente a las obligaciones deriva-
das de su ejecucion, por lo que tal adjudicacion deberia conside-
rarse nula. Considerarla condicionada, entendiendo que aun no
se conoce el resultado de dicha condicién puede derivar en la
necesidad de que la Administracion deba indemnizar al contra-
tista por la suspension del inicio de la prestacion del contrato.
En la tramitacion anticipada al crédito del siguiente ejercicio
esta situacion no se da, ya que, aunque se formalice el contrato,
las prestaciones de acuerdo con el pliego no se realizardn hasta
el ejercicio siguiente.

En estos dos casos excepcionalmente, no se comprobara la
disponibilidad del crédito en la fase de aprobacion del expedien-
te, siempre que se tramite como un expediente de tramitacion
anticipada, haciendo constar expresamente esa condicion en el
PCAP, y previamente a la adjudicacion. A nuestro juicio, el ana-
lisis de disponibilidad se pospondra hasta la revision de la reso-
lucién de adjudicacién, ya que si no se acredita en ese momento
la consolidacion de los recursos afectados, debe entenderse que
no se ha cumplido la condicién que permite seguir adelante con
el expediente, y la Administraciéon debe renunciar al contrato,
sin adjudicarlo, salvo que pueda modificar la financiaciéon de la
actuacion.

23 La norma indica que, en el caso de que la financiacién del contrato dependa
de un préstamo, un crédito o una subvencion solicitada a otra entidad publica o
privada, serd posible su tramitacién, sometiendo la adjudicacion a la condicién
suspensiva de la efectiva consolidacion de los recursos que han de financiar el
contrato correspondiente.



Por otra parte, la temporalidad incide en la correcta progra-
macion de los reconocimientos de las obligaciones derivadas del
contrato, debiendo adecuar los compromisos presupuestarios al
previsible devengo de estas, que deberan repartirse en varios
ejercicios en caso de ser necesario?*, aunque la duracién del con-
trato sea menor al afio. Si se trata de contraer compromisos de
gastos con caracter plurianual, se comprobara que se cumple
con lo previsto en el art 174 LRHL?. Para ello debe figurar un
certificado en el expediente que se manifieste en relacion con la
consignacion futura esperada de los créditos que se propone
aprobar, indicando a tal efecto si se han dotado en los ultimos
ejercicios tales gastos, y en caso de estar limitadas las actuacio-
nes porcentualmente en los ejercicios siguientes, que las cantida-
des del expediente respetan los limites maximos existentes?®. En
todo caso, debe incluirse en el certificado que la duraciéon del

24 El art 162 LRHL define el presupuesto como la expresion cifrada, conjunta y
sistematica de las obligaciones que, como maximo, pueden reconocer la entidad
y sus organismos auténomos, y de los derechos que prevean liquidar durante el
correspondiente ejercicio. Aclara el articulo siguiente que al presupuesto se im-
putardn las obligaciones reconocidas durante el ejercicio. Por lo tanto, cuando
se inicia un expediente de gasto, se ha de prever que el crédito esté disponible en
el momento en el que, de acuerdo con la duracién de la tramitacion del expe-
diente, se espera que vaya a producirse el reconocimiento de las obligaciones.
Esta adecuada planificacion plurianual evita la incorporacion de remanentes y
facilita la ejecucion del presupuesto anual y la puntual satisfaccion de las obli-
gaciones existentes con los terceros que cuentan con derechos frente a la Admi-
nistracion por existir CoOmpromisos previos.

25 La Circular 9/2013, de 18 de octubre, de la IGAE, determina muy bien los ex-
tremos a tener en cuenta para su adecuado control y define los distintos supues-
tos, aclarando qué ha de entenderse por ejecucion —distinguiendo la ejecucion
presupuestaria de la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato—, a efectos
de unificar el criterio en relacion con la tramitacion anticipada y compromisos
plurianuales de expedientes de gasto correspondientes a contratos del sector publi-
co, encomiendas de gestion, subvenciones y ayudas publicas, asi como convenios de
colaboracién, que puede consultarse en la direccion http:/cositalnetwork.es/sites/de-
fault/files/circular%209-2013 %2018 %200ct. %20igae-tram.%20ant. %20y %20
compr. %20plur.pdf

26 Las operaciones que se imputen a los capitulos 4, 6 y 7 deben respetar las
reglas porcentuales previstas en el art 174 LRHL, que también pueden modifi-
carse por el Pleno —para el resto de los contratos no resulta operativo; cuan-
do se conciertan contratos del capitulo 2, suelen ser para necesidades de idén-
tica cuantia en cada uno de los ejercicios: limpieza, vigilancia, material de
oficina, viveres, suministro de materiales para las brigadas—.


http://cositalnetwork.es/sites/default/files/circular%209-2013%2018%20oct.%20igae-tram.%20ant.%20y%20compr.%20plur.pdf
http://cositalnetwork.es/sites/default/files/circular%209-2013%2018%20oct.%20igae-tram.%20ant.%20y%20compr.%20plur.pdf
http://cositalnetwork.es/sites/default/files/circular%209-2013%2018%20oct.%20igae-tram.%20ant.%20y%20compr.%20plur.pdf

contrato no supera lo previsto en la norma para tales gastos.
Excepto los arrendamientos financieros y las operaciones de
deuda, que pueden concertarse con una duracion superior, el
resto de los supuestos estd limitado en su duracién a cuatro
anos, salvo que el Pleno autorice otra cosa.

b) Competencia
Debe comprobarse, de acuerdo con el apartado primero del
ACM?":

* Que los gastos u obligaciones se proponen al érgano compe-
tente en materia de gestion presupuestaria —el apartado b
cita la aprobacién, el compromiso de gasto y el reconoci-
miento de la obligacion, puesto que solo se ocupa de limitar
la funcidn interventora previa a esos actos, ya que la relativa
al pago esta detallada en las normas de aplicacion, en el caso
del ambito local el RDCISPL—.

De acuerdo con lo previsto en los articulos 165.1 LRHL y
52 del Real Decreto 500/1990, la gestion de los presupuestos
de gastos de las Entidades locales y de sus Organismos aut6-
nomos se realiza en las siguientes fases: autorizacion del gasto,
disposicion o compromiso del gasto, reconocimiento y liquida-
cion de la obligacion, y ordenacion del pago. Los articulos 54
y siguientes de dicha norma establecen con caracter general
qué 6rganos son competentes para tomar dichos acuerdos,
siendo habitual que en cada entidad existan normas internas
que determinan las atribuciones del Pleno, del Presidente y de
la Junta de Gobierno en su caso, en esta materia.

e La competencia del 6rgano de contratacion, y en general
del que dicte el acto administrativo, cuando dicho 6rgano
no tenga atribuida la facultad de aprobacién, compromiso
del gasto o reconocimiento de la obligacion de que se trate.

La comprobacion de este extremo puede limitarse a que,
de acuerdo con el valor estimado del expediente y las reglas
establecidas en la Disposicion adicional segunda LCSP y las
posibles delegaciones existentes en la entidad, el érgano a

7 En la redaccién dada por la Resolucion de 25 de julio de 2018 (BOE de 2 de
agosto).



quien se propone la aprobacién del expediente pueda realizar-
la, o comprobar que el ordenamiento juridico le ha atribuido
la competencia en esa materia para poder aprobar un expe-
diente de contratacion.

A nuestro juicio y teniendo en cuenta que la disposicion
no distingue, sino que simplemente se refiere a la competen-
cia, cuya ausencia se sanciona con la nulidad de la actuaciéon
administrativa, la comprobaciéon debe ser la mds amplia, y
para poder realizarla siempre serd necesario que en la pro-
puesta que se remita para su fiscalizacion previa —y que
también habrd sido analizada desde el punto de vista de la le-
galidad material por la Secretaria General— se detalle la nor-
ma que atribuye competencia al 6rgano de contratacién en
esa materia o el instrumento de delegacion o se haga referen-
cia a la instruccion del expediente previsto en el articulo 7.4 de
la LBRL.

No obstante, y a la vista de que existen varias interpreta-
ciones posibles en relacion con la redaccion, convendria afia-
dir una explicacién del alcance que se va a dar a esta compro-
bacion por el 6rgano de control, para que figure en el acuerdo
del Pleno de la Corporaciéon que se adopte, en su caso, para es-
tablecer los requisitos esenciales del expediente que han de ser
controlados por el 6rgano de control interno, en aplicacién de
lo previsto en el articulo 209 LRHL.

c) Requisitos relativos a la tramitacion del expediente

Junto con los dos extremos fundamentales sefialados en la
LRHL y el ACM, que son el crédito y la competencia, ademas
de otros requisitos especificos segun el tipo de expediente, deben
examinarse una serie de elementos relativos a la tramitacion del
mismo, que también han de ser verificados en todos los expe-
dientes, puesto que su necesidad deriva de exigencias formales
que pueden estar relacionadas con el importe del expediente y
no con el tipo, cuyo incumplimiento también origina un reparo
del 6rgano de control:

¢ En los expedientes de compromiso de gasto responden a gas-
tos aprobados vy, en su caso, fiscalizados favorablemente.



¢ En los expedientes de reconocimiento de obligaciones, que los
mismos responden a gastos aprobados y comprometidos y, en
su caso, fiscalizados favorablemente.

® En caso de que haya designacion de Interventor para la
comprobacion material de una inversion, que se ha produci-
do la intervencion de la citada comprobacion material de la
inversion y su caracter favorable, sin perjuicio de lo dispues-
to en distintos puntos de este Acuerdo en los casos en que
resulte de aplicacion el segundo parrafo del articulo 198.2
de la LCSP y no hubiese llegado el momento de efectuar la
correspondiente comprobacion material de la inversion.
Se asegura de esta manera que la sucesion de tramites se
somete a la revision del 6rgano de control, y también que la
comprobacion material de la inversion se ha realizado.

No es necesario incorporar en el dmbito local el resto de
autorizaciones previas previstas en el articulo primero del ACM
ya que se refieren a procedimientos de gasto de la AGE que no
tienen equivalente en el dmbito local, en el que el Pleno y la
Presidencia, o en su caso la Junta de Gobierno, actian siempre?®
con independencia.

B. CONTROLES ESPECIFICOS PARA LA CREACION DEL ENTE DEPENDIENTE

a) Informe juridico
Sobre la legislacion aplicable al supuesto, que como indica la
JCCAE en su Informe 64/2018, no puede limitarse a la cita de
normas, sino que deberd pronunciarse de manera favorable o
desfavorable en relacion con la creacion de la entidad.

Sin querer ser exhaustivos sobre posibles limitaciones que
pueden existir en relacién con la creacion de entes en el ambito
local, y cuya concurrencia o no en el expediente habria de ser
valorada desde un punto de vista de cumplimiento de la legali-
dad, se indican las siguientes:

28 La unica autorizacion del Pleno de la Corporacion prevista como previa a un
expediente de contratacion, y similar a las de la AGE por lo tanto, se encuentra
en la Disposicion adicional tercera LCSP para la contratacion por partes de pro-
yectos de obras y tnicamente en entes locales de menos de 5000 habitantes.



¢ Las entidades que estidn ejecutando un plan econdmico finan-
ciero o un plan de ajuste, debido a incumplimientos en las re-
glas fiscales asociadas a la ejecucion presupuestaria o a proble-
mas financieros, no pueden adquirir, constituir o participar en
la constitucion, directa o indirecta, de nuevos organismos, enti-
dades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demas
entes durante el tiempo de vigencia de su plan econémico-fi-
nanciero o de su plan de ajuste (apartado primero de la Dispo-
sicion adicional novena de la LBRL). Esta prohibicion incluye
la creacion de sociedades de economia mixta.

e Prohibicion absoluta de creacion de entidades dependientes
de segundo nivel (apartado tercero de la Disposicion adicio-
nal novena de la LBRL). De especial importancia en relacion
con los consorcios, que son entes que se vinculan a otro prin-
cipal, y por lo tanto instrumentales, que no pueden crear a su
vez, por ejemplo, sociedades mercantiles integramente locales
dependientes de ellos.

e La existencia de planificacion relativa a la actuacion del ente se
configura como requisito universal, previo a la creacion de
cualquiera de ellos (articulo 85 LRJSP). En ese plan, denomina-
do de actuacion, se detallaran las lineas estratégicas en torno a
las que se desenvolvera la actividad de la entidad. La existencia
de dicho plan permitird que pueda realizarse el control de efica-
cia por parte del Departamento al que estén adscritas.

e Inscripcion en el Inventario de Entes del Sector Publico Local.
Esta inscripcion es requisito necesario para obtener el NIF de-
finitivo, teniendo caracter constitutivo, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 83 LRJSP.

¢ El ente debe estar clasificado, de acuerdo con la Disposicion
adicional duodécima de la LBRL, que obliga a los entes loca-
les a clasificar a sus entes dependientes en uno de los tres gru-
pos que se especifican, determinando también las cuestiones
relativas a sus 6rganos de direccion y directivos.

b) Justificacion de que es la forma mas sostenible y eficiente para
la gestion del servicio, de acuerdo con lo previsto en la LBRL.



Como regla general, la norma exige que el servicio se gestione
del modo mas eficiente y sostenible, cuestion que debe ser justifi-
cada en el expediente, como minimo a través de la incorpora-
cién de una memoria.

Ademads, en los casos de sociedades mercantiles y entidades
publicas empresariales, el art 85 LBRL incluye otros requisitos
adicionales, que en el segundo caso se afiaden a los establecidos
por la LRJSP aplicable por remision al ambito local, como regu-
lacion especifica y de preferente aplicacion a las formalidades
documentales previstas en la LRJSP, que en cualquier caso tam-
bién habrdn de ser respetadas porque son complementarias. La
norma local exige en ambos casos que se incluya en el expedien-
te una memoria justificativa elaborada a tal efecto que acredite
lo que efectivamente ya pedia el propio articulo en su encabeza-
miento, esto es, de manera redundante, vuelve a exigir que se
acredite que son mas sostenibles y mas eficientes que la gestion
directa por parte de la propia entidad, o que la gestiéon a través
de una férmula puramente administrativa como es el organismo
auténomo local (letras a y b del primer apartado del art 85). Es-
pecifica que, en estos dos casos, la justificacion habra de reali-
zarse con criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de
la inversion.

Junto con lo anterior, debe constar en el expediente lo que el
art 85 LBRL denomina la «memoria justificativa del asesora-
miento recibido», que indica que ha de elevarse al Pleno para su
aprobacion. A la vista de la redaccion y teniendo en cuenta que
es necesario que se eleve al Pleno, creemos que se puede interpre-
tar que se esta refiriendo a la memoria que exige el expediente de
acreditacion de conveniencia y oportunidad de la medida, regu-
lado en los art 86.1 LBRL y 97.1 TRRL, para cuya tramitacién
es necesaria la constitucion de una comisién que se ocupe de va-
rios aspectos de la gestion del servicio o la actividad, por lo tanto
justifica el asesoramiento recibido, y que acaba elevando al Pleno
sus conclusiones para su toma en consideracion y publicidad du-
rante 30 dias. El contenido de esa memoria, de acuerdo siempre
con la regulacion del art 85 LBRL, parece confirmar esta inter-
pretacion ya que, segun la norma, debe incluir los informes sobre
el coste del servicio, asi como el apoyo técnico recibido. La previ-
sion de la necesaria publicidad de ese asesoramiento, y la obliga-
toriedad de la publicidad del contenido de la memoria, segun se



prevé en el articulo 63 RSCL, acaba de cerrar el circulo de las si-
militudes.

El articulo 86 LBRL requiere también por tltimo que se in-
cluya en el expediente que valore la conveniencia y oportunidad
de realizar una prestaciéon publica, un analisis del mercado, rela-
tivo a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a
los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia
empresarial.

En caso de proponerse la creacion de una sociedad mercantil o
una entidad publica empresarial, se incorporara el informe del
interventor previsto en el articulo 85 LBRL.

El interventor local en esos dos casos ha de valorar la sostenibi-
lidad financiera de las propuestas planteadas, de conformidad
con lo previsto en el articulo 4 LOEPSE Este informe de soste-
nibilidad de los servicios debe encuadrarse en la funcion de
control financiero del interventor, y no como parte de la fun-
cion interventora.

En concreto, la norma indica que el contenido de ese examen
ha de realizarse «de conformidad con lo previsto en el articulo 4 de
la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupues-
taria y Sostenibilidad Financiera». El apartado segundo marca el
contenido de este informe porque lo que debe evaluar el 6rgano
de control interno es el cumplimiento del principio de sostenibili-
dad, que segun el articulo 4.2 LOEPSF se define como:

Se entenderd por sostenibilidad financiera la capacidad para
financiar compromisos de gasto presentes y futuros dentro de
los limites de déficit, deuda publica y morosidad de deuda co-
mercial conforme a lo establecido en esta Ley, la normativa
sobre morosidad y en la normativa europea. Se entiende que
existe sostenibilidad de la deuda comercial, cuando el periodo
medio de pago a los proveedores no supere el plazo maximo
previsto en la normativa sobre morosidad.

Para que esa evaluacion pueda realizarse serd preciso que el 6rga-
no de contratacién incorpore al expediente informacion completa
acerca de los aspectos financieros y presupuestarios del contrato,
incluyendo los mecanismos de captacion de financiacion y garan-
tias que se prevea utilizar durante toda la vigencia del mismo.



b)

De esta manera podra estudiarse con datos concretos si la
totalidad del riesgo de la explotacion se repercute al tercero, de
manera que la entidad local en ningin caso asumira las conse-
cuencias de esa gestiéon de manera presupuestaria. O cuando se
generen obligaciones para el presupuesto de gastos, que en todo
caso es posible que las asuma, con su actual nivel de ingresos o
con la prevision de incremento que se haya hecho, la Adminis-
tracion, y que los cdlculos han tenido en cuenta la totalidad de
las necesidades financieras de los servicios que presta la entidad,
de manera que los mayores gastos no van a incidir en la sosteni-
bilidad local disminuyéndola, ni a poner en peligro la estabili-
dad presupuestaria y el mantenimiento del nivel de calidad del
resto de los servicios.

También se refiere a la sostenibilidad el art 86 LBRL, al in-
dicar que debe acreditarse en ese expediente que «la iniciativa
no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto
de la Hacienda municipal».

En caso de aplicarse la subrogacion empresarial, se acreditara
la existencia de una unidad productiva —que se transmite a la
Administracion de manera obligatoria— y que existe informe
juridico FAVORABLE sobre los fundamentos de la obligatorie-
dad de asumir por parte de la Administracion la unidad produc-
tiva.

REQUISITOS ESENCIALES A COMPROBAR PREVIAMENTE A LA APROBACION
Y COMPROMISO DE GASTO CORRESPONDIENTE A UN ENCARGO A UN
MEDIO PROPIO

Que se reconoce en los estatutos o acto de creacion de la enti-
dad destinataria del encargo la condicion de medio propio per-
sonificado respecto del poder adjudicador que hace el encargo,
con el contenido minimo previsto en la letra d) del articulo 32.2 de
la Ley de Contratos del Sector Publico.

Que mas del 80 por ciento de las actividades del ente destina-
tario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometi-
dos que le han sido confiados por el poder adjudicador que
hace el encargo, por otros poderes adjudicadores respecto de
los que tenga la consideracion de medio propio o por otras per-



sonas juridicas controladas por los mismos poderes adjudica-
dores, de conformidad con lo sefialado en la letra b) de los
apartados 2 y 4 del articulo 32 de la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico. A estos efectos se verificard que se hace mencion
al cumplimiento de esta circunstancia en la Memoria integran-
te de las ultimas cuentas anuales auditadas en las que resulte
exigible.

Que existe informe de la Secretaria General.

Que, en su caso, existe proyecto de obras informado por la Ofici-
na de Supervision de Proyectos, si procede. Cuando no exista in-
forme de la Oficina de Supervision de Proyectos, y no resulte pro-
cedente por razén de la cuantia, que al expediente se incorpora
pronunciamiento expreso de que las obras del proyecto no afec-
tan a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

Que se incorporan los documentos técnicos en los que se defi-
nen las actuaciones a realizar asi como su correspondiente pre-
supuesto, elaborado de acuerdo con las tarifas aprobadas por
la entidad publica de la que dependa el medio propio personifi-
cado.

Que las prestaciones objeto del encargo estén incluidas en el
ambito de actuacién u objeto social de la entidad destinataria
del mismo.

Que el importe de las prestaciones parciales que el medio propio
vaya a contratar con terceros, en su caso, conforme a la pro-
puesta de encargo, no exceda del 50 por ciento de la cuantia del
encargo, con las excepciones previstas en el articulo 32.7 de la
Ley de Contratos del Sector Publico.

En el supuesto de que el encargo prevea pagos anticipados, que
en el mismo se exige a la entidad encomendada la prestacion de
garantia suficiente.



2.3.1.2. En las concesiones de servicios

En primer lugar, es importante tener en cuenta que el ejercicio de la
funcién interventora depende del tipo de ente que realice la prestacion,
de entre los que figuran en el articulo 85.1 LBRL. La funcion interven-
tora solo se realiza como control previo a los actos administrativos en
materia de gestion presupuestaria en los entes con presupuesto limitati-
vo, como son la propia entidad local y sus organismos auténomos.
Cabe también que se extienda a los consorcios, puesto que, a pesar de
tratarse de entes instrumentales que pueden no ser completamente ad-
ministrativos, cuentan con presupuesto limitativo. En el resto de los en-
tes dependientes de las Administraciones, el 6rgano de control no reali-
za actuaciones de funcidn interventora, sino de control financiero, a
través del control financiero permanente y las auditorias que se recojan
en el Plan de control financiero, que aprueba el 6rgano de control.

Si la gestion es indirecta, de acuerdo con lo previsto en la LCSP, es
evidente que no se realizard funcion interventora sobre los actos de ges-
tion del tercero a quien se adjudique la prestacion, pero si en relacion
con los expedientes de contrataciéon de los entes sometidos a este tipo
de control.

Ademas del ambito subjetivo de la funcién interventora, debe tam-
bién tenerse en cuenta que existen diversos modos de ejercicio: puede
realizarse revisando de manera completa el expediente, en la modalidad
denominada por el RDCISPL ordinaria, o puede existir un acuerdo del
Pleno, de acuerdo con lo previsto en el articulo 219 LRHL, informado
por el 6rgano de control, que limite estas actuaciones a la revision de
ciertos extremos que se consideran esenciales, en busca de una mayor
agilidad administrativa y un adecuado reparto de las responsabilidades re-
lativas a su tramitacion, dejando la revision completa del expediente para
un momento posterior. El propio RDCISPL impone en su articulo 13 que
como minimo se revisen los incluidos para la IGAE en el ACM para
cada clase de gasto y tipo de expediente.

No obstante, ese Acuerdo no recoge, entre las clases de gasto para
las que se limitan los extremos a comprobar, las concesiones de servi-
cios, sino unicamente las concesiones de obras —contrato mas fre-
cuente en el ambito de la AGE—, por lo que el interventor local debe
decidir, al delimitar su modelo de control, si la funcién interventora
en relacién con los contratos de concesion de servicios se limita a
comprobar determinados requisitos basicos que deben estar definidos
previamente por el Pleno, o se efectia de manera ordinaria, a través
del examen del contenido de la totalidad del expediente. En todo
caso, debe tenerse en cuenta que los acuerdos plenarios siempre deben



reservar al 6rgano de control la posibilidad de examinar cualquier ex-
pediente de manera ordinaria, si entiende que su revision limitada al
cumplimiento de requisitos basicos podria causar un grave deterioro a
la hacienda local, ampliando de esta manera las cuestiones por las
que puede formular un reparo en relacion con la documentacion re-
mitida.

Cualquiera que sea la opcién que se tome, entendemos que existen
determinados extremos que deberian considerarse esenciales, y cuya
concurrencia en el expediente ha de ser revisada en todo caso, formu-
lando reparos en caso de que no se acredite su cumplimiento. Es posi-
ble diferenciar tres grupos en estos requisitos esenciales de los expe-
dientes de contratacion de concesiones de servicios’:

A. Requisitos generales

Estos requisitos han de ser revisados en cualquier expediente de
gestion presupuestaria en cada una de sus fases. Se reitera lo co-
mentado con anterioridad, ya que son siempre los mismos.

Hemos de tener muy presente al hacer la revision juridica de
los pliegos que en este tipo de contratos los desembolsos que se
puedan realizar han de estar en su totalidad previstos en el PCAP.
Este sera un requisito esencial a comprobar, en todo caso, en el tra-
mite de intervencion previa al acuerdo en el que se proponga el re-
conocimiento de obligaciones en aplicacion precisamente de lo es-
tablecido en el PCAP.

Es importante también la prevision en el PCAP —y si no estu-
vieran incluidas, su ausencia deberia ser puesta de manifiesto me-
diante, como minimo, una observacion del 6érgano de control— de
modulaciones en el sistema de retribuciones de la prestacion vincu-
ladas a la calidad, medida como consecucién por el concesionario
de los objetivos de eficiencia establecidos de acuerdo con parame-
tros que puedan ser medidos y comprobados, y con el cumplimien-
to de las obligaciones de informacién y otras directrices propuestas
por el responsable del contrato.

A este respecto, es importante tener en cuenta las conclusiones
del andlisis de la sindicatura de cuentas sobre la concesion del Hos-
pital de Alzira®®, en las que se resalta, por una parte, que «el precio

2 En los Anexos IV, V y VI se incluye la relacion de estas comprobaciones, que se han
elaborado aplicando los requisitos comunes a todos los contratos en el ACM, y afa-
diendo los de las concesiones de obras.

30 OL1vas, M.; IZQUIERDO, J.; GONZALEZ, R.; MAS, J. A. Y BARRERA, J. (2018, p. 57).



final del contrato abonado por la Conselleria por la asistencia sa-
nitaria en Torrevieja, en el periodo 2006-2016, es aproximada-
mente 108,6 millones superior al precio que se deriva de la aplica-
cion literal de la clausula de revision prevista en los pliegos», y por
otra, que, el érgano de contratacién aprobd un expediente de re-
sarcimiento por un importe total de 45,9 millones de euros para
compensar econéOmicamente al concesionario de Torrevieja, por
conceptos distintos de los establecidos por los pliegos que rigen el
contrato.

B. Requisitos comunes a todos los contratos regulados por la LCSP

Estos requisitos han de valorarse en la fase de aprobacién del gas-
to, referidos a la documentacion que integra el expediente de con-
tratacion que va a aprobarse.

Revisando los distintos apartados del ACM que determinan los
requisitos esenciales para las distintas clases de expedientes de gas-
tos de contratacion, puede elaborarse un listado de elementos que
se comprueban para todos los contratos alli regulados —obras, ser-
vicios, suministros, concesiones de obras y algunos privados— y
que, por lo tanto, se deberian comprobar igualmente en este caso,
por tratarse de un expediente contractual:

a) Que existe pliego de cldusulas administrativas particulares o, en su
caso, documento descriptivo, informado por la Secretaria General.
No podemos olvidar que el Pliego es el documento que va a
regular las relaciones entre las partes, y que no podra exigirse al
concesionario lo que no se haya recogido. Es por ello un documen-
to que ha de redactarse con cuidado en todos sus extremos, y en lo
que interesa a este apartado, en el de las facultades de control e
inspeccion que se reservan a los gestores del contrato —en este
caso, a la gestion, ya que las de la Intervencion estan reguladas en

la normativa que ya se ha analizado—. Como indica Luna (2014):

[...] cuando se opta por la gestién indirecta, la Administracion
pasa de la posicion de prestador del servicio a la posicion de pla-
nificador, organizador, controlador y evaluador de los servicios
que prestan las concesionarias.

Coincidimos con FRANCO Y AGUERREA (1999) en que es necesa-
rio que la Administracion gestora atribuya la responsabilidad
del control de la concesiéon a un departamento que se cree en la



institucion para esta finalidad, dotado de personal cualificado y
especializado, en el que se centralice toda la informacion relativa
a los servicios gestionados de manera indirecta. Las funciones
del responsable del contrato, que no necesariamente ha de estar
integrado en ese servicio, pero que debera aportar los datos que
recabe, y que estara asesorado y apoyado en el ejercicio de esas
competencias por €él, deben estar contempladas en el PCAP, de-
terminando de manera general su naturaleza supervisora, e iden-
tificando sin pretension de exhaustividad algunas de ellas para
eliminar conflictividad en el momento de!:

e Promover y convocar las reuniones que resulten necesarias
al objeto de solucionar incidentes en la ejecucion del contra-
to. En cualquier caso, el PCAP debe garantizar la posibilidad
de que se realicen inspecciones y visitas por el responsable
en todo momento y sin necesidad de concertar cita previa,
siéndole permitido el acceso en todo momento a las instala-
ciones.

e Resolver incidencias surgidas en la ejecucion del contrato si-
guiendo el procedimiento establecido en el articulo 97 RLCAP.

e Proponer la imposicién de penalidades, sefialando su graduacion.

e Inspeccionar la parte de la prestacion subcontratada infor-
mando al 6rgano de contratacion —en estas comprobaciones
se incluye la de verificar que los subcontratistas cumplen la le-
gislacion laboral y social aplicable, y las disposiciones interna-
cionales que sean de aplicacion—.

e Establecer las directrices que sean necesarias para que la pres-
tacion prevista en el PCAP se realice en los términos que me-
jor convengan al interés general, pudiendo requerir al adjudi-
catario, en cualquier momento, la informacién que precise,
acerca del estado de ejecucion del objeto del contrato, de las
obligaciones del adjudicatario y del cumplimiento de plazos y
otras actuaciones.

Debe ofrecerse acceso al responsable, si asi lo solicita de
manera justificada, a cualquier documento del concesionario
con relevancia para la explotaciéon —contratos de trabajo,

31 Seguimos en este punto a LuNa (2014), que cita a Iturriaga Urbistondo (2008).



documentacion para el pago de las cotizaciones a la Seguri-
dad Social y el pago de las néminas, contabilidad analitica
obligatoria en los términos en los que anteriormente se ha co-
mentado, contratos con terceros subcontratistas, quien explo-
ta el servicio...—.

¢ Dirigir instrucciones al contratista siempre que no suponga
una modificacion del objeto del contrato ni se oponga a las
disposiciones en vigor o a las derivadas de los pliegos y el res-
to de la documentacion del contrato.

Recordamos a este respecto que la competencia es irrenun-
ciable®? y la persona fisica o juridica a quien se atribuya esa
funcion puede ser sancionada administrativamente por su omi-
sion o ejercicio negligente. De ahi la necesidad de contar con el
apoyo suficiente de la unidad antes comentada, que, por otra
parte, al completar a la figura unica del responsable del contra-
to, hace que el control sea conjunto y que las posibilidades de
corrupcion y la presion sobre esa figura disminuyan. También
lo sefala la Camara de Cuentas madrilefia en su informe.

El responsable deberia elaborar un Plan de Calidad en la
ejecucion, de manera similar al que se realiza en los contratos
de obras, en el que, sin perjuicio de las revisiones fisicas que
se estimen necesarias para determinar el adecuado cumpli-
miento de las obligaciones asociadas a la prestacion, previstas
en el PCAP, se realicen como minimo las siguientes compro-
baciones materiales:

— Plantilla de personal del concesionario, con especificacion
del puesto que se desempeiie, tipo de contrato y vigencia
del mismo, asi como la adscripcion y dedicacion al centro
de trabajo.

— Plan de prevencion de riesgos laborales y demas documen-
tacion que acredite que cumple, en relacion con su perso-
nal, con las obligaciones que le impone la normativa en esa
materia. Igualmente, que acredite el cumplimiento de la
normativa en materia de igualdad.

— Programacion de las diferentes actividades relativas al su-
ministro domiciliario de agua potable, especificando los

32 Sosa WAGNER (2008).



centros en los que se realiza y su duracién, y en la medida
de lo posible, la persona que la realiza o la supervisa.

— Plan de mantenimiento de las instalaciones, equipos y edifi-
cios y actuaciones realizadas desde la Gltima comprobacion.
Es muy importante determinar el plan de mantenimiento de
los contadores y las pruebas que se realizan para acreditar
que sus mediciones son exactas.

— Plan de optimizacion de costes: debe acreditarse por el con-
cesionario que realiza la correcta seleccion de proveedores
en el mercado, obteniendo los bienes que necesita para el
proceso de produccion a precios razonables, sin que los
usuarios tengan que hacer frente a sobrecostes originados
por sus ineficiencias.

— Plan de calidad y controles establecidos. Resultados de los
controles realizados por el concesionario sobre cloracion,
potabilizacion y otras analiticas.

— Plan de proteccion de datos personales.

— Cuentas anuales y contabilidad analitica, al menos con pe-
riodicidad anual.

b) Cuando se utilice el modelo de pliego de clausulas administrati-

vas, verificar que el contrato a celebrar es de naturaleza aniloga
al informado por la Secretaria General.

La comprobacion de esta circunstancia es idéntica a la ante-
rior, salvo que en este caso se tratard de un modelo de pliego
tipo, aprobado por el Pleno.

Que el pliego de clausulas administrativas particulares o el do-
cumento descriptivo establece, para la determinacion de la me-
jor oferta, criterios vinculados al objeto del contrato. Que
cuando se utilice un unico criterio éste esté relacionado con los
costes, de acuerdo al articulo 146.1 de la LCSP y que, si el unico
criterio a considerar es el precio, se verificara que éste sea el del
precio mas bajo. En los casos en que figuren una pluralidad de
criterios de adjudicacion basados en la mejor relacion calidad-
precio, que se establezcan con arreglo a criterios econémicos y
cualitativos.



¢}
-~

En los casos en que el procedimiento de adjudicacion pro-
puesto sea el de didlogo competitivo, se verificara asimismo que
en la seleccion de la mejor oferta se considera mas de un criterio
de adjudicacion en base a la mejor relacion calidad-precio.

Cuando se prevea la utilizacion de varios criterios de adjudica-
cion o de un unico criterio distinto del precio, que el pliego de
cldusulas administrativas particulares o el documento descripti-
vo establece los pardmetros objetivos para identificar las ofertas
anormalmente bajas.

Que el pliego de clausulas administrativas particulares o el do-
cumento descriptivo prevé, cuando proceda, que la documenta-
cion relativa a los criterios cuya ponderacion dependa de un jui-
cio de valor ha de presentarse en sobre independiente del resto
de la proposicion.

Que el pliego de clausulas administrativas particulares o el do-
cumento descriptivo establece al menos una de las condiciones
especiales de ejecucion que se enumeran en el articulo 202.2
LCSP y la obligacion del adjudicatario de cumplir con las condi-
ciones salariales de los trabajadores conforme al Convenio Co-
lectivo Sectorial de aplicacion.

En este tipo de concesiones, en las que la vinculacién con la
gestion medioambiental es tan evidente, se deberian introducir
por los gestores elementos de valoracion y de ejecucion que tu-
vieran en cuenta este tipo de repercusiones.

Cuando se proponga como procedimiento de adjudicacion el
procedimiento abierto simplificado, comprobar que se cum-
plen las condiciones previstas en el articulo 159.1 LCSP. En
caso de que este procedimiento se tramite segtin lo previsto en
el articulo 159.6 LCSP, se verificard que no se supera el valor
estimado fijado en dicho apartado, y que entre los criterios de
adjudicaciéon no hay ninguno evaluable mediante juicios de
valor.

Cuando se proponga como procedimiento de adjudicacion un
procedimiento con negociacion, comprobar alguno de los su-
puestos previstos en los articulos 167 o 168 LCSP para utili-
zarlo.



i) Cuando se proponga como procedimiento de adjudicacion el
didlogo competitivo, verificar que se cumple alguno de los su-
puestos de aplicacion del articulo 167 LCSP vy, en el caso de que
se reconozcan primas o compensaciones a los participantes, que
en el documento descriptivo se fija la cuantia de las mismas y
que consta la correspondiente retencion de crédito.

j) Cuando se prevea en el pliego de clausulas administrativas parti-
culares la posibilidad de modificar el contrato en los términos del
articulo 204 de la Ley de Contratos del Sector Publico, verificar
que el porcentaje previsto no es superior al 20 por 100 del precio
inicial, y que la modificaciéon no podra suponer el establecimiento
de nuevos precios unitarios no previstos en el contrato.

k) Cuando se prevea en el pliego de clausulas administrativas parti-
culares la utilizacion de la subasta electronica, verificar que los
criterios de adjudicacion a que se refiere la misma se basen en
modificaciones referidas al precio y, en su caso, a requisitos cuan-
tificables y susceptibles de ser expresados en cifras o porcentajes.

C. Requisitos especificos del contrato de concesion de servicios

Estos requisitos se revisardn en la fase de aprobacion del gasto,
unicamente en este tipo de expedientes.

Mayor complejidad tiene la determinacion de requisitos que son
especificos del contrato de concesion de servicios, puesto que, como
se ha indicado, el ACM no se aplica a estos contratos. A la vista de
los recogidos para el contrato de concesion de obras y para el de ser-
vicios en ese documento, entendemos que, como minimo, seria ne-
cesario revisar que en el expediente de contratacion que se va a apro-
bar se acreditan las siguientes circunstancias:

a) Que el objeto del contrato esta perfectamente definido, de ma-
nera que permita la comprobacion del exacto cumplimiento de
las obligaciones por parte del contratista.

Para considerar vilidamente cumplido este requisito, sera
necesario que en la documentacion remitida conste:

1. El modo en el que se produce el traslado del riesgo, ya que es el
elemento definitorio de este tipo de contratos. Los Tribunales
especiales en materia de contrataciéon anulan los expedientes
en los que se garantiza un beneficio al licitador, consideran-



dolos como de servicios. El concesionario debe quedar ex-
puesto a la situacion real de pérdida —no meramente nominal,
como indica la normativa europea—, que no consiste en una
mera ejecucion del contrato a riesgo y ventura, como en el res-
to de los contratos regulados en la LCSP?.

2. Los recursos humanos, que ha considerado la Administracion
necesarios para realizar la prestacion, y que han determinado la
valoracion econdmica de la misma, de acuerdo con los conve-
nios colectivos de aplicacion, con los perfiles profesionales que
deben ser contratados por el concesionario, admitiendo tam-
bién que determinadas actuaciones puedan ser subcontratadas
por empresas del sector, y sefialando en todo caso qué personal
se considera minimo para una adecuada atencion del servicio, y
su plan de formacion. Esta determinacion debe basarse en una
adecuada descripcion de la prestacion y de sus procesos, de
acuerdo con la contabilidad analitica ya comentada.

La empresa en su oferta relacionara el personal de acuer-
do con lo previsto en el pliego, de modo que los recursos hu-
manos y sus condiciones laborales se convierten en parte del
contrato, siendo posible que se prevea la modificacion de esa
plantilla, por ejemplo, por razones tecnoldgicas, o que se justi-
fique debidamente el empleo de otro personal, de acuerdo con
los procesos productivos que se propongan, que mejoren la
eficiencia de la prestacion, determinando las jornadas y tiem-
po que empleardn en cada una de sus actuaciones.

En todo caso, figurard en el PCAP como se ha indicado,
y sera obligatorio que la Administraciéon lo compruebe de
manera periddica, que el concesionario cumple con la norma-
tiva laboral y de Seguridad Social, para que, en caso de impa-
gos, no se derive responsabilidad subsidiaria para el Ayunta-
miento. Al tiempo de realizarse esas comprobaciones, debera
revisarse que la plantilla ofrecida en el momento de la licita-
cién, con sus caracteristicas profesionales y personales, el
plan de formacion y cualquier otra circunstancia prevista en
el pliego, se respetan por el concesionario de la prestacion.

3. Si es preciso que se aporten recursos materiales por el conce-
sionario, habran de estar descritos y valorados, determinando

33 Puede profundizarse sobre el alcance del principio de riesgo y ventura en la obra de
FuerTES, M. (2018).



su vida util y la obligaciéon de reposicion, asi como la de re-
posicion de las instalaciones que aporte la Administracion,
cuya vida util y estado de conservacion también deben estar
detallados, y también sus condiciones de reposicion. Todas
las reposiciones, tanto las de los elementos propios como de
los cedidos por la Administraciéon, deben realizarse teniendo
en cuenta el estado de la tecnologia del momento.

Como regla general, la inversion de reposicion la deberia
realizar la Administracion, ya que se trata de contratos de
obras, que si se realizan por el concesionario, normalmente se
encargan a empresas del grupo, que los realizan a precios nor-
malmente superiores a los que la propia Administracion podria
conseguir en el mercado. Es beneficioso ademas que se analicen
las instalaciones por terceros ajenos al contrato, que puedan
valorar el estado de conservacion, y asegurarse de que tanto el
concesionario como el responsable del contrato estin cum-
pliendo sus obligaciones.

Con posterioridad debe revisarse si estas obligaciones de
reposicion, que representan un coste para el concesionario te-
nido en cuenta en el estudio econémico de la concesidn, se
estan ejecutando, ya que, en caso contrario, existiria un bene-
ficio superior a lo pactado para él.

. Otras obligaciones de mantenimiento de las instalaciones di-
ferentes de la reposicion: las instalaciones deben cumplir en
todo momento con las condiciones necesarias para su mante-
nimiento, y su estado de conservacion ha de determinarse en
la documentacion preparatoria del contrato, de manera que
pueda ser comprobada en el momento de la entrega y exigida
durante el tiempo que dure la concesion.

. Cuestiones relacionadas con la calidad del servicio. Este ele-
mento estd directamente relacionado con la definicion de los
objetivos del servicio, que han de marcarse.

No basta con que los ciudadanos tengan asegurado el
suministro en su domicilio, sino que el suministro ha de rea-
lizarse con una presion y una calidad determinada por ana-
liticas, las quejas deben ser inferiores a un nimero que se
determine, las fugas deben estar por debajo de un porcenta-
je sobre los m® adquiridos —que deberia ser decreciente y
estar determinado en el PCAP—, el tiempo que puede pasar
tras la solicitud del alta del servicio no debe superar un



b)

d)

maximo determinado, y su efectividad, entre otros aspectos
que determinan el nivel de calidad del servicio.

La no consecucion de estos objetivos de calidad debe tra-
ducirse en penalizaciones al concesionario. Para ello el con-
trol de la prestacion ha de ser permanente.

Que existe pliego de prescripciones técnicas del servicio o, en su
caso, documento descriptivo. Asimismo, que existe reglamento
regulador del servicio.

Es interesante que se definan en él los procedimientos de de-
fensa y proteccion del usuario y el sistema de reclamaciones vy, si
se estima procedente, de sugerencias que puedan mejorar la
prestacion del servicio.

Que se justifica en el expediente la carencia de medios suficien-
tes para la prestacion del servicio por la propia Administracion
con sus propios medios.

El articulo 30 LCSP permite a los poderes publicos la con-
tratacion de terceros para la realizacion de las prestaciones pu-
blicas pero, para poder hacerlo, la Ley le impone que justifique
debidamente la insuficiencia de medios. Como indica la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en relacion con este documento:

El precepto utiliza el verbo «justificar», que segtn el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua significa probar una cosa con
razones, testigos o documentos; y dicho verbo es completado en
su significado por el adverbio «debidamente», por lo que la expre-
sion utilizada por el Legislador significa que aquello que se trata de
probar (la necesidad de contratacién externa) ha de serlo de for-
ma cumplida, suficiente [...] El precepto exige la existencia de una
prueba cumplida de la concurrencia de unos hechos, que es mas
rigurosa, de lo que se entiende ordinariamente por motivacion, y
que, en consecuencia, impide que se apliquen determinados reme-
dios que en ocasiones sustituyen o evitan la anulabilidad de una
motivacion insuficiente. La exigencia de esa justificaciéon debida
constituye el requisito previo necesario para que la Administra-
cién pueda ejercer una potestad administrativa de contratar.

Que la duracién del contrato prevista en el pliego de cldusulas
administrativas particulares o el documento descriptivo se ajus-
ta a lo previsto en la Ley de Contratos del Sector Publico.



e)

f)

g)

h)

i)

Que existe estudio de viabilidad o, en su caso, estudio de viabili-
dad econémico financiera.

Que existe anteproyecto de construccion y explotacion de las
obras, si procede, con inclusion del correspondiente presupuesto
que comprenda los gastos de ejecucion de las obras.

Que existe proyecto informado por la Oficina de Supervision de
Proyectos, si procede. Cuando no exista informe de la Oficina
de Supervision de Proyectos, y no resulte procedente por razon
de la cuantia, que al expediente se incorpora pronunciamiento
expreso de que las obras del proyecto no afectan a la estabili-
dad, seguridad o estanqueidad de la obra.

Que existe acta de replanteo previo, si procede.

Cuando se prevea la posibilidad de que se efectien aportaciones
publicas a la construccion o explotacion, asi como cualquier
tipo de garantias, avales u otro tipo de ayudas a la empresa, que
figura como criterio evaluable de forma automatica la cuantia
de la reduccién que oferten los licitadores sobre las aportaciones
previstas en el expediente.

En el caso de que la licitacion obedezca a una previa resolu-
cion del contrato de concesion por causas no imputables a la
Administracion, que se establece en el pliego o documento des-
criptivo como unico criterio de adjudicacion el precio y que en el
expediente se incluye justificacion de las reglas seguidas para la
fijacion del tipo de licitacion de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 281 y 282 LCSP.

Que se incluyen en el expediente datos que ofrecen una valora-
cion de las repercusiones presupuestarias y compromisos finan-
cieros que implica la contratacion, detallindose en el expediente
tanto los mayores gastos como los mayores ingresos, y su inci-
dencia en la estabilidad presupuestaria. En caso de ser precepti-
vo el Informe del Interventor de la entidad, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 85 de la Ley de Bases de Régimen Local,
que este se aporta y es favorable.

Sefialamos en relacion con el contenido de esta comproba-
cion que la Disposicion adicional tercera LCSP impone al inter-
ventor local, dentro de los controles a realizar como parte de la
funcién interventora, ya que se refiere a él como parte de la fis-



calizacion, la valoracion que se incorpore al expediente sobre la
repercusion del nuevo contrato sobre la estabilidad presupuesta-
ria, en los términos del articulo 7.3 LOEPSE, excepto en el caso
de los contratos menores. La LOEPSF regula en esa norma el
principio de eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recur-
sos publicos, afirmando que las disposiciones legales y reglamen-
tarias, en su fase de elaboracién y aprobacion, los actos adminis-
trativos, los contratos y los convenios de colaboracion, asi como
cualquier otra actuacién de los sujetos incluidos en el ambito de
aplicacion de esta Ley que afecten a los gastos o ingresos publi-
cos presentes o futuros, deberdn valorar sus repercusiones y
efectos, y supeditarse de forma estricta al cumplimiento de las
exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y sos-
tenibilidad financiera.

Ni la LCSP ni la LOEPSF atribuyen a ningun 6rgano la rea-
lizacion de esa valoracion, limitdndose la segunda a realizar una
referencia obligatoria general, sefialando como sujeto del verbo
«deberan» a las propias actuaciones administrativas. Buscando
en la LCSP una situacién similar a la que recoge la Disposicion
adicional tercera, encontramos en su articulo 324.6, lo siguiente:

En el 4mbito del Sector Publico Estatal, antes de celebrar un con-
trato de concesion de obras o de concesion de servicios, cuyo valor
estimado sea igual o superior a doce millones de euros, serd pre-
ceptivo y vinculante un informe del Ministerio de Hacienda y Fun-
cién Publica, que se pronuncie sobre las repercusiones presupues-
tarias y compromisos financieros que implique, asi como sobre su
incidencia en el cumplimiento del objetivo de estabilidad presu-
puestaria, segun lo establecido en la Ley Orgdnica 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Asimismo, en estos contratos, y con independencia de la cuan-
tia del contrato, serd igualmente necesario recabar el informe vin-
culante del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica cuando, en
su financiacion se prevea cualquier forma de ayuda o aportacion
estatal, o el otorgamiento de préstamos o anticipos.

A tal efecto, el 6rgano de contratacion deberd proporcionar
informacion completa acerca de los aspectos financieros y presu-
puestarios del contrato, incluyendo los mecanismos de captacion
de financiacion y garantias que se prevea utilizar, durante toda la
vigencia del mismo.

En la elaboracion del informe al que se refieren los dos primeros
parrafos del presente apartado se debera tener en cuenta, en el ambito



del sector publico estatal, el informe que al respecto emita el Comité
Técnico de Cuentas Nacionales, creado por la Disposicion adicional
primera de la Ley Organica 6/2013, de 14 de noviembre, de creacion
de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal [...]

Por otro lado, los informes citados en el primer y segundo
parrafo del presente apartado se solicitardn por el 6rgano de con-
tratacién con caricter previo a la tramitacion de la autorizacién
del Consejo de Ministros a la que se refiere el apartado primero del
presente articulo en los supuestos en que la misma sea preceptiva,
y en todo caso, con caricter previo a la aprobacion del expediente
de contratacion y a la aprobacién del gasto.

De la regulacion de la LCSP se deducen varias cuestiones: la pri-
mera, que el informe, en este caso del Ministerio de Hacienda,
preceptivo y vinculante, se incorpora al expediente con caracter
previo a la aprobacion del gasto; se trata, por lo tanto, de un in-
forme previo y no del informe de fiscalizacion del interventor. La
segunda, que es el 6rgano de contratacion el que debe aportar
para la emision del informe la totalidad de los datos financieros y
presupuestarios del contrato, y que ese informe no forma parte
del contenido de la funcién interventora, ya que en la plantilla
mas similar que podemos considerar, correspondiente a esa fun-
cion en el ACM, que es la concesion de obras, como extremo que
debe comprobar el Interventor para ese tipo de gastos en relacion
con la fase de aprobacion del gasto, figura el siguiente punto: «p)
Que, en su caso, existe informe favorable del Ministerio de Ha-
cienda a que se refiere el articulo 324 LCSP».

Puesto que lo comprueba el Interventor esta claro que, en la
estructura estatal, el informe no lo va a elaborar este 6rgano.

En el ambito local, la valoracion de las repercusiones del
nuevo expediente tampoco deberia realizarla por lo tanto el In-
terventor, en principio, y lo que si parece mas claro es que el 6r-
gano de contratacion, o mejor atn en el dmbito local quien pro-
mueve el expediente de contratacion, ha de aportar informacion
completa en relacion con los aspectos financieros y presupues-
tarios del contrato, analizando su evolucion futura, de manera
que la valoracion que se derive de los datos que ofrece pueda ser
sencilla, ya que en todo caso afectara a la estabilidad siempre
que los gastos futuros sean mayores que los ingresos futuros.

Otra cosa mas compleja es realizar la valoracion sobre si el
resultado que ofrecen esos datos compromete o no la estabilidad
de la entidad local, cuestion para la que si serd necesario dispo-



ner de personal con conocimientos especificos en la entidad lo-
cal. Incorporando a los datos de gastos e ingresos los referidos a
la tltima liquidacién presupuestaria, en relacion con el superavit
y remanente liquido de tesoreria, asi como los de compromisos
futuros y endeudamiento que deban asumirse, la union de todos
ellos ofrecerd como conclusion si el contrato y su impacto, en re-
lacién con el servicio de que se trate, ayudara a la determinacion
del impacto en la estabilidad presupuestaria de la nueva actua-
cion. También puede completar estos datos necesarios para la
evaluacion a realizar el nuevo contenido obligatorio de los pro-
yectos de obras, en caso de que el inmueble pueda ser explotado.

En todo caso, debe ser cada ente local el que determine quién
realiza la valoracion, debiéndose incorporar al expediente de ma-
nera obligatoria.

Lo que entendemos que puede exigirse como minimo para
formar parte de cada expediente es esa valoracion simple, que se
deduce de la comparacion de ingresos y gastos previstos por la eje-
cucion del nuevo contrato, tanto de los gastos derivados de la con-
tratacion que se propone como los que existiran en los siguientes
anos, asi como de los ingresos que los van a financiar, afiadiendo
si se prevén nuevos gastos futuros asociados al funcionamiento de
la prestacion, y de nuevo también su financiacion. Es evidente
que, si de la ejecucion del contrato se derivan en el futuro mas
gastos que ingresos, la estabilidad presupuestaria se vera afectada,
lo que no significa necesariamente que exista peligro para la soste-
nibilidad. La valoracién de esa repercusion serd mas sencilla si la
actuacion contractual reitera otras previas de gasto corriente, que
estaban previstas en el presupuesto inicial.

En definitiva, la LCSP la sitia como parte del ejercicio de la
funcién interventora, por lo que no se trata de que el Interventor
aporte los datos, sino de que examine la valoraciéon que otro téc-
nico ha debido incorporar al expediente, siempre que ello sea
posible, teniendo en cuenta la estructura del ente local y la dis-
ponibilidad de técnicos en las Diputaciones Provinciales que
puedan realizar estos analisis.

La finalidad del precepto de la LOEPSF es que los gestores
publicos examinen su gestion y valoren si es posible conseguir
sus objetivos, por procedimientos en los que se consuman menos
recursos o se logren mayores impactos beneficiosos en relacion
con la consecucion del interés general. En cualquier caso, habran
de tener en cuenta las cifras de la tltima liquidacién en relacion
con el superavit presupuestario, y el impacto, tanto en el presu-



puesto de gastos como en el de ingresos de los ejercicios futuros,
de la actuaciéon que se va a desarrollar con el contrato que se
propone realizar, para tratar de concluir si afectara a la estabili-
dad presupuestaria o no.

El 6rgano de control debera determinar, a la vista de los
riesgos que detecte en su entidad y de las consecuencias sobre la
estabilidad que la falta de control directo sobre este requisito
pueda tener, su consideracion como requisito esencial en el ejer-
cicio de la funcién interventora, recomendando su inclusiéon den-
tro del acuerdo plenario, en caso de que esta se ejerza de manera
limitada a la comprobacién de requisitos basicos, cuando realice
los controles financieros que sean necesarios segtn su planifica-
cion, en relacion con las actuaciones de contratacion. En todo
caso, el incumplimiento de la incorporacion de esta valoracion,
entendemos que deberia ser siempre objeto de observacion en
los expedientes de gasto sometidos a funcion interventora limita-
da, de manera que se cumpla con lo previsto en la LCSP.

k) Que, en su caso, existe el informe de la Oficina Nacional de Eva-
luacion previsto en el articulo 333 LCSP, y en caso de apartarse
de sus recomendaciones, que existe informe motivado al respecto.

2.3.2. Control financiero de las concesiones
2.3.2.1. Consideraciones generales

Como se ha indicado previamente, los entes dependientes quedan so-
metidos, segtn prevé el art 81 LR]SP, a la supervision permanente del ente
que los crea, que debera realizar un reparto de las actuaciones de control que
disena la norma basica entre los empleados a su servicio, siendo coheren-
te con las funciones de los 6rganos de control locales la atribuciéon de la
supervision permanente, con el contenido que le da la LRJSP antes co-
mentado. Esto es asi, porque las funciones que se le atribuyen a este 6r-
gano en la legislacion vigente son similares al contenido de este control*

3% El Real Decreto 128/2018 de 18 de septiembre, por el que se regula el régimen juridico

de los funcionarios de Administracién Local con habilitacién de caricter nacional, en su

articulo 4 recoge, como parte de la funcion de control financiero, la siguiente actuacion:
La emision de informes, dictimenes y propuestas que en materia econdmico-financiera o
presupuestaria le hayan sido solicitadas por la presidencia, por un tercio de los Concejales
o Diputados o cuando se trate de materias para las que legalmente se exija una mayoria
especial, asi como el dictamen sobre la procedencia de la implantacién de nuevos Servicios



y, por lo tanto, puede realizar la encomienda con garantia de éxito.
Es importante tener en cuenta, en relacion con el alcance del control
prevenido en la LRJSP —que la norma impone a quien realice esa super-
vision permanente—, la formulacion de un pronunciamiento expreso en
relacion con la continuidad de la existencia de la personificacion o no.
En ese segundo caso, al igual que para la creacion de un ente instru-
mental es necesaria una fase administrativa previa que va seguida de una
mercantil, la extincion no puede quedar en el ambito puramente mercan-
til, sino que debe realizarse de nuevo esa tramitaciéon administrativa, que
deberd pronunciarse de manera obligatoria en relacion con la continui-
dad de la prestacion que hasta ahora estaba realizando la entidad depen-
diente. La decision en relacion con la desaparicion del ente que realiza
una prestacion para la Administracién debe ir precedida de una reflexion
sobre el modo mas eficiente de ejecutarla. En concreto en el ambito local,
un cambio en la forma de gestion de los servicios publicos obliga nor-
malmente a la tramitacion de un expediente acreditativo de tal circuns-
tancia, de acuerdo con lo previsto en los articulos 85, 86 LBRL y 97
TRRL, de manera que se valoren todos los aspectos relacionados con la
prestacion del servicio, especialmente los financieros, tal y como se ha co-
mentado de manera previa. En cuanto al modo mercantil de instrumen-
tar esos acuerdos, si en los estatutos esta prevista la cesion de activos y
pasivos, ha de recordarse que el proceso de extincion juridica de un ente
dependiente comprende varias fases 0 momentos que tienen lugar de for-
ma sucesiva, y que la existencia de un acto de disolucion social, tanto auto-
matico como expreso de su 6rgano competente, no significa su desapari-
cion del mundo juridico, sino que supone el inicio de un periodo de
liquidacion hasta su final extincion. En este contexto ha de tenerse en
cuenta que la cesion global es una operacion juridica por la cual una so-
ciedad transmite en bloque todo su patrimonio, por sucesion universal a
uno o varios cesionarios a cambio de una contraprestacion. En los casos
de entes instrumentales publicos la contraprestacion suele ser simbolica,
puesto que la mercantil se disuelve probablemente con patrimonio neto
negativo —mads pasivo que activo—. La cesion global de activos y pasi-
vos queda regulada en los articulos 85 a 91 de la Ley 3/2009, de 3 de
abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles
(LME), y en lo no recogido en los citados articulos, por lo establecido
para el procedimiento de fusion, considerandose una forma de liquida-
ciéon abreviada, o simplificada, uno de cuyos puntos mas importantes es
la necesaria coincidencia entre el balance inicial y el balance final, ya que

o la reforma de los existentes a efectos de la evaluacion de la repercusion econdémico-fi-
nanciera y estabilidad presupuestaria de las respectivas propuestas.



se liquida bajo el principio de continuidad de la actividad. No obstan-
te, y puesto que la normativa contable publica no cuenta con normas
equivalentes a la 21* del PGC aprobado por Real Decreto 1514/2007,
dedicada a operaciones realizadas por empresas del grupo, debe tratar-
se como una actuacion en activos financieros, para lo que debe deter-
minarse, en el momento en el que es eficaz la cesion, que es el de la ins-
cripcion en el registro mercantil, el patrimonio objeto de cesion y su
valoracion, cuestion que debera manifestarse desde que se realice la re-
comendacion de su extincion, para que la fase mercantil contemple esta
especialidad.

La posible existencia de distintas atribuciones funcionales, unas
normativas y otras derivadas de la potestad de autoorganizacion de los
entes locales, hacen conveniente a nuestro juicio, con el fin de que se
tenga una visiéon mas completa del alcance del control financiero en re-
laciéon con todos los entes sometidos a revision y los diversos controles
a los que seran sometidos, que su planificacion se realice de manera
plurianual, abarcando en la medida de lo posible la legislatura comple-
ta, indicando al menos su contenido en lineas generales, sin perjuicio de
su concrecion y determinacién anual, tal y como indica el RDCISPL, en
funcién de los riesgos detectados en la entidad, y con el objeto de finali-
zar los controles que se hayan establecido como prioritarios durante la
legislatura, a la vista de los medios de los que se dispone.

Junto con los controles que forman parte propiamente del Plan de
control financiero, y que ahora examinaremos mas en detalle, la nor-
mativa atribuye al Interventor otro informe, que hemos de entender
forma parte del control financiero, y que es la emision de la valoraciéon
—especificamente en el articulo 85 LBRL— en relacién con la influen-
cia en la sostenibilidad de la propuesta de creacion del ente que ya se
ha comentado. No debe confundirse la obligatoriedad de emitir ese in-
forme con la necesidad de incorporar a cada expediente la valoraciéon
en relacion con su repercusion en la sostenibilidad de la entidad, pre-
ceptiva segun el articulo 7.3 LOEPSE, que se ha analizado en el aparta-
do relativo a la funcién interventora de las concesiones.

2.3.2.2. Control necesario de entes dependientes

De acuerdo con lo previsto en el RDCISPL, el control financiero tiene
por objeto verificar el funcionamiento de los servicios del sector publico
local en el aspecto econémico-financiero para comprobar el cumplimien-
to de la normativa y directrices que los rigen y, en general, que su gestion



se ajusta a los principios de buena gestion financiera, comprobando
que la gestion de los recursos publicos se encuentra orientada por la
eficacia, la eficiencia, la economia, la calidad y la transparencia, y por los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera en el
uso de los recursos publicos locales. El control financiero asi definido
comprende las modalidades de control permanente y auditoria publica,
incluyéndose en ambas el control de eficacia referido en el articulo 213
LRHL. Las auditorias tendran los siguientes objetivos:

a)

Las de cuentas, verificaran si las cuentas anuales representan en
todos los aspectos significativos la imagen fiel del patrimonio,
de la situacion financiera, de los resultados de la entidad y, en su
caso, la ejecucion del presupuesto y contienen la informacion
necesaria para su interpretaciéon y comprension adecuada.

Las operativas, verificaran que los actos, operaciones y procedi-
mientos de gestion econémico-financiera se han desarrollado de
conformidad con las normas que les son de aplicacion en las en-
tidades sector publico local no sometidas a control permanente.

Las de cumplimiento, se orientardn a examinar de manera siste-
matica y objetiva las operaciones y procedimientos de una orga-
nizacion, programa, actividad o funcion publica, con el objeto
de proporcionar una valoracion independiente de su racionali-
dad econémico-financiera y su adecuacion a los principios de la
buena gestion, a fin de detectar sus posibles deficiencias y pro-
poner las recomendaciones.

Este control financiero ha de ser planificado debiendo el 6rgano in-
terventor, segun el articulo 31 RDCISPL, elaborar un Plan Anual de
Control Financiero, que recogera las actuaciones de control permanen-
te y auditoria publica a realizar durante el ejercicio, que seran:

Las que deriven de una obligacion legal: auditoria de entes de-
pendientes, control del registro de facturas, las derivadas del
control de la morosidad o, por ejemplo también, las que, de
acuerdo con lo previsto en el art 81 LRJSP, le pueda atribuir el
Pleno, como se ha indicado al analizar la necesidad de establecer
un sistema de supervision permanente de los entes dependientes.

Y todas aquellas que anualmente seleccione el 6rgano de control
sobre la base de su analisis de riesgos, consistente con los objeti-



vos que se pretendan conseguir, las prioridades establecidas para
cada ejercicio y los medios disponibles. El concepto de riesgo
debe ser entendido como la posibilidad de que se produzcan he-
chos o circunstancias en la gestion sometida a control suscepti-
bles de generar incumplimientos de la normativa aplicable, falta
de fiabilidad de la informacién financiera, inadecuada protec-
cion de los activos o falta de eficacia y eficiencia en la gestion.

El plan se remitira al Pleno a efectos informativos.

El RDCISPL recoge algunas de las actuaciones obligatorias en ma-
teria de control financiero del 6rgano de control interno local, entre las
que se encuentra, segun se prevé en el articulo 29, la auditoria de las cuen-
tas anuales, en relacion con las de los siguientes entes:

a) Los organismos auténomos locales.

b) Las entidades publicas empresariales locales.

¢) Las fundaciones del sector publico local obligadas a auditarse
por su normativa especifica.

d) Los fondos y los consorcios a los que se refiere el articulo 2.2
del Reglamento.

e) Las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico
local no sometidas a la obligaciéon de auditarse que se hubieran
incluido en el plan anual de auditorias.

Esta auditoria de cuentas ha de realizarse aplicando las Normas de
auditoria del sector publico (NASP):

e [SSAI-ES: Adaptacion de las NIA. Adoptadas por los OCEX?3

e Normas técnicas de la IGAE3® . Es importante tener en cuenta la
Resolucion de 18 de febrero de 2014, de la IGAE, sobre el pro-
ceso de adaptacion de las Normas de Auditoria del Sector Publi-
co a las Normas Internacionales de Auditoria’’; la Resolucién
de 30 de julio de 2015, de la IGAE, por la que se dictan instruc-

35 Pueden consultarse las guias en http://asocex.es/normativa-de-auditoria

3 http://www.igae.pap.hacienda.gob.es/sitios/igae/es-ES/Control/CFPyAP/Docu-
ments/14%2002 %2026 %20Resolucion.pdf

37 En el momento de publicaciéon de este manual (octubre de 2019), la adaptacion de
las NIAS al Sector Publico se encuentra préxima a publicarse. El proyecto finaliz6 su
fase de alegaciones publicas el 16 de septiembre de 2019, y se espera que antes de que
finalice el afio se publique el texto de las 34 NIAS-SP que seran de obligatoria utiliza-
cién también en el ambito local para la realizacién de auditorias.


http://asocex.es/normativa-de-auditoria

ciones para el ejercicio de la auditoria publica, y la Resolucion
de 20 de septiembre de 2017, de la IGAE, por la que se desarro-
lla el principio de independencia para el ejercicio de las funcio-
nes de control atribuidas a la Intervenciéon General de la Admi-
nistracion del Estado. El Anexo I de la primera de las
resoluciones citadas contiene la relacion de NIAS objeto de
adaptacion inicial (véase cuadro 2.3).

Cuapro 2.3
Resolucion de 18 de febrero de 2014, de la IGAE
ANEXO I: RELACION DE NIAS OBJETO DE ADAPTACION INICIAL

Objetivos globales del auditor independiente y realizacién de la auditoria de
conformidad con las normas internacionales de auditoria.

NIAES 200.
NIA-ES 210.  Acuerdo de los términos del encargo de auditoria.
NIAES 220. Control de calidad de la auditoria de estados financieros.
NIAES 230. Documentacion de auditoria.

Responsabilidades del auditor en la auditoria de estados financieros con

NIAES 240. respecto al fraude.

Consideracion de las disposiciones legales y reglamentarias en la auditoria

NIAES 250. de estados financieros.

NIA-ES 260. Comunicacion con los responsables del gobierno de la entidad.

Comunicacion de las deficiencias en el control interno a los responsables

NIAES 265. del gobierno y a la direccién de la entidad.
NIA-ES 300. Planificacion de la auditoria de estados financieros.
Identificacion y valoracion de los riesgos de incorreccion material mediante
NIAES 315. L X
el conocimiento de la entidad y de su entorno.
NIAES 320. It?:?aortanma relativa o materialidad en la planificacion y ejecucioén de la audi-
NIA-ES 330. Respuestas del auditor a los riesgos valorados.
NIAES 402. Con_sllderauone_zs_ de auditoria relativas a una entidad que utiliza una organi-
zacion de servicios.
NIAES 450,  Evaluacion de las incorrecciones identificadas durante la realizacion de la

auditoria NIA 500. evidencia de auditoria.
NIA-ES 500. Evidencia de auditoria.

Evidencia de auditoria-consideraciones especificas para determinadas

NIAES 501. )
areas.

NIAES 505. Confirmaciones externas.

NIAES 510. Encargos iniciales de auditoria-saldos de apertura.




NIA-ES 520. Procedimientos analiticos.
NIAES 530. Muestreo de auditoria.

Auditoria de estimaciones contables, incluidas las de valor razonable, y de
la informacion relacionada a revelar.

NIA-ES 550. Partes vinculadas.

NIAES 560. Hechos posteriores al cierre.

NIAES 540.

NIAES 570. Empresa en funcionamiento.
NIA-ES 580. Manifestaciones escritas.

Consideraciones especiales-auditorias de estados financieros de grupos (in-
NIA-ES 600. . . )
cluido el trabajo de los auditores de los componentes).
NIAES 610. Utilizacién del trabajo de los auditores internos.
NIA-ES 620. Utilizacion del trabajo de un experto del auditor.

Formacion de la opinién y emision del informe de auditoria sobre los esta-

NIAES 700. ; .
dos financieros.
NIA-ES 705. Opinién modificada en el informe emitido por un auditor independiente.
NIAES 706. Parrafq de_enfa5|s y parrafos de otras cuestiones en el informe emitido por
un auditor independiente.
Informacion comparativa-cifras correspondientes de periodos anteriores y
NIAES 710. . . )
estados financieros comparativos.
NIAES 720. Responsabilidad del auditor con respecto a otra informacion incluida en los

documentos que contienen los estados financieros auditados.

Es preciso tener en cuenta que la Disposicion adicional segunda de
la LAC determina, en relacion con las auditorias en entidades del sector
publico, que la norma no se aplica a los trabajos de revision y verifica-
cion de cuentas realizada por los 6rganos de control publicos por si
mismos o con la colaboracion de auditores privados®®. Si se contrata la
colaboracion de estos entes, los informes que se emitan no podran iden-
tificarse como auditorias de cuentas.

Por lo tanto, permitiendo el articulo 34 RDCISPL la colaboracion
de empresas en las actividades de auditoria publica de cuentas —con
un maximo de 2 afios prorrogables, y sin que se puedan contratar so-
ciedades que en el mismo afo o el anterior hayan hecho trabajos sobre
areas respecto a las que se tenga que pronunciar—, es preciso que estas

38 Se exceptuan los trabajos de auditoria sobre las cuentas anuales de entidades inte-
grantes del sector publico estatal, autondémico o local que, conforme a su normativa de
aplicacion, se encuentran obligados legalmente a auditoria siempre y cuando dichas
cuentas no se formulen con arreglo a la normativa contable del sector publico, en parti-
cular, sobre sociedades mercantiles publicas obligadas a auditarse.



se realicen en un marco de actuacion® que se define en la Norma técni-
ca de la IGAE de 2007 sobre colaboraciéon con auditores privados, te-
niendo en cuenta que:

® Los objetivos y el alcance deberan fijarse en el PCAP.

e Es preciso nombrar un funcionario o equipo que se encargue de
la revisiéon y supervision del trabajo. La colaboracién nunca
puede imponerse al 6rgano de control.

e La revision de planificacion abarcard los programas de trabajo y
los criterios de importancia relativa.

e La revision de la fase de ejecucion se realizara de forma selecti-
va, debiendo velarse por que se cumplan los compromisos relati-
vos a medios, calidad y plazos.

® Los papeles de trabajo los tendra el auditor privado, pero debe
pedirse copia.

e El auditor dejara constancia de su trabajo en un memorando de
resultados firmado que contendra una propuesta de informe.

e La intervencion podra requerir subsanaciones si aprecia errores
o insuficiencias.

e La responsabilidad sobre el cumplimiento de las NASP y sobre la
obtencion de evidencia suficiente corresponde al auditor privado.

¢ El informe de auditoria serd emitido y firmado por la Intervencion.

2.3.2.3. Control de la gestion indirecta de un servicio, dentro del Plan de control financiero,
de acverdo con la valoracion de riesgos de la entidad

De acuerdo con la exposicion que se ha realizado, el control que realiza
la intervencion local, como 6rgano de control interno del ente, se cifie a
las atribuciones funcionales previstas en las normas, y es independiente:

® Del que debe realizar el responsable del contrato en relacion con
su ejecucion.

® De la medicion de la eficacia de la prestacion de los servicios, que
debe analizarse por los entes prestadores de los servicios para de-
terminar la adecuada asignacion de los recursos presupuestarios.

39 El Tribunal de Cuentas alerta en su Informe de 2009 sobre contratos de asistencia
técnica para la realizacion de auditorias en entidades locales sobre las debilidades de-
tectadas: Ausencia de solicitud o conformidad de la Intervencion (incluso oposicion);
falta de direccion de los trabajos; los pliegos no mencionan las NASP; indefinicién del
objeto; duplicidad de auditoria y a menudo, motivacion politica en el encargo.



® De la supervision continua que, en caso de existir una sociedad de
economia mixta, deba realizarse a entes dependientes de acuerdo
con lo previsto en la LR]JSP.

El articulo 3 RDCISPL indica que el 6rgano interventor ejercera el
control sobre entidades colaboradoras y beneficiarios de subvenciones y
ayudas concedidas por los sujetos que integran el sector publico local, que
se encuentren financiadas con cargo a sus presupuestos generales, de
acuerdo con lo establecido en la LGS, que regula en su Disposicion adicio-
nal decimocuarta la atribucién competencial en esta materia. Los conce-
sionarios de servicios publicos es frecuente que reciban contraprestaciones
de la Administracién que puedan ser consideradas ayudas publicas a la
explotacion; serfan una suerte de atribucion directa de estos fondos publi-
cos, que tiene su fundamento en los propios PCAP, como se ha indicado,
por lo que, teniendo la relacion entre las dos partes origen contractual, y
existiendo una contraprestacion que es el mantenimiento de la prestacion
del servicio de acuerdo con lo pactado, no se aplica la LGS, sino el PCAP,
que desde la firma del contrato se convierte en lex contractus.

No contempla el RDCISPL controles especificos para concesiona-
rios, que deberadn tratarse como un riesgo mas dentro de la evaluacion
que realice el 6rgano de control, previa a la determinacion anual del
Plan de control financiero. No obstante, teniendo en cuenta que su ele-
mento caracteristico fundamental es la transferencia del riesgo operacio-
nal al concesionario, es necesario controlar el desenvolvimiento econo-
mico de la concesion, no solo como medio de prevenir a través de este
control posibles reclamaciones de mantenimiento de equilibrio econémi-
co de la concesion por parte del adjudicatario®’, o como parte de una
comprobacion del cumplimiento de los supuestos de hecho planteados
por la Administracién —incluido el aseguramiento de la adecuada con-
tratacion y retribucion de todo el personal, pactadas de acuerdo con la
oferta realizada por el licitador y aceptadas por la Administracion— en
orden a prevenir beneficios por encima de lo previsto que pudieran fun-
damentar reclamaciones inversas, sino también porque, si las consecuen-
cias de la gestion estan siendo negativas, existe un grave peligro de que
el concesionario abandone la explotacion, con lo que ello supone para
la continuidad de su prestacion, por lo que deben anticiparse en la medi-
da de lo posible estas circunstancias, recogiendo controles periddicos
como mucho cada cuatro afios —para evitar prescripciones de posibles

40 Frecuentes y onerosas como pone de manifiesto el Informe de la Cdmara de Cuentas
de Madrid, que en todo caso se recomienda que sean sometidas a fiscalizacién previa
ordinaria, dada la complejidad de los expedientes.



derechos a favor de la Administracion— de las concesiones de servicios
y obras existentes, asi como de cualquier otra concesiéon demanial o ce-
sion de derechos a un tercero, de caracter patrimonial.

La LCSP no prevé tampoco un modelo de control del concesiona-
rio, regulando tnicamente como especialidad frente al exacto cumpli-
miento de lo pactado, que es la regla general de todo contrato, la reco-
gida en el articulo 289.2 en su segundo parrafo, que determina:

En la contabilidad diferenciada que el concesionario debe llevar respec-
to de todos los ingresos y gastos de la concesion, y que debera estar a
disposicion de la entidad contratante, quedaran debidamente reflejados
todos los ingresos derivados de las contraprestaciones pactadas en la
forma prevista en el apartado 6 del articulo 267.

Ya se ha puesto de manifiesto la necesidad de que esta contabilidad dife-
renciada sea una contabilidad analitica y que se imponga su llevanza al
concesionario, determinando su estructura, que podra ser modificada de
acuerdo con su proceso productivo pero siempre con comunicacion a la
Administracion.

Por otra parte, y teniendo en cuenta lo ya indicado en relaciéon con
las obligaciones del responsable del contrato, serd precisa la comproba-
cion del desemperio de sus funciones de direccion en su ejecucion, y la
comprobacion de que se ha solicitado toda la documentacién que pe-
riddicamente se ha aconsejado que el concesionario remita para el con-
trol de esa ejecucion. El control del concesionario debe extenderse a to-
dos los aspectos —econdémicos, técnicos y juridicos— que afecten a la
prestacion del servicio. En este sentido no debe olvidarse que la conta-
bilidad analitica incorpora todo un cuadro de mandos con indicadores,
que deben ser revisados como modo de prevision de un sistema de con-
trol integral de la concesion, penalizando cuando la prestacion no se
realice con los adecuados niveles de calidad.

El 6rgano de contratacion debe incluir en el PCAP, como se ha co-
mentado, unos niveles minimos de eficacia y eficiencia del servicio que
han de ser respetados durante el plazo de duracién del contrato. Dichos
niveles, desde el punto de vista econémico, pueden definirse mediante
la exposicion de dos estructuras de coste*!:

a) La estructura de costes del servicio existente, que incluira tanto
la distribucion de los costes para los diferentes insumos como el

importe de los mismos.

4 ALVAREZ VILLAZON, J. C. (2019).



b) La estructura de costes del servicio en el nivel 6ptimo, o subop-
timo aceptable, dada la situacion del servicio en origen.

La consecucion del objetivo de eficiencia definido por el 6rgano de
contratacion debe ser programado —por el propio 6rgano de contrata-
cion o, lo que quizds sea mas adecuado, por los licitadores— de forma
que pueda ser evaluada la consecucion de objetivos intermedios, duran-
te la duracion del contrato.

La eficiencia es un concepto ampliamente tratado por la ciencia
economica. Siguiendo a RUEDA LOPEZ*,

[...] en lineas generales, el concepto de eficiencia puede aplicarse a dis-
tintas parcelas de la economia. En el ambito de la produccién de bienes
y servicios, la idea general contenida en el concepto de eficiencia es que
no exista despilfarro en la utilizacion de los recursos; es decir, la eficien-
cia exige obtener el maximo de producciéon a partir de una cantidad
dada de recursos, o, a la inversa, minimizar los recursos consumidos
para obtener una determinada produccion. Segin esta doble definicion
se puede hablar de eficiencia en términos de output, en el primer caso, y
en el segundo, en términos de input [...].

Los objetivos de eficiencia, para su 6ptimo funcionamiento, se defini-
ran con referencia al servicio y no en funcion de las caracteristicas del
licitador; por ejemplo, en un servicio de abastecimiento de agua, la me-
jora del consumo eléctrico de la infraestructura debe venir determinada
por la optimizacién del consumo de los equipos y no por el poder de
negociacion del licitador que le permita obtener precios de la energia
mads baratos, sin perjuicio de que este poder de negociacion, y la corres-
pondiente mejora en el precio, pueda ser valorada durante el procedi-
miento de licitacion.

42 RuepA Lorez, N. (2013, p. 42).



Capituro 3

La sucesion de empresa y la subrogacion
del personal en la remunicipalizacion de servicios
y en especial en los del ciclo integral del agua

Eulalio Avila Cano

3.1. Los derechos de los trabajadores en los procesos
de remunicipalizacion

En este apartado vamos a analizar la Directiva 2001/23/CE y su trans-
posicion por el Estatuto de los Trabajadores asi como la aplicacion de
la Directiva y del Estatuto de los Trabajadores a los procesos de remu-
nicipalizacion.

Una primera e importante cuestiéon que hay que plantearse en los
casos de remunicipalizacion de servicios es la siguiente: ¢Son aplicables
las normas del derecho laboral sobre sucesion de empresas en los casos
de fusion, cesion o sucesion en los contratos a los procesos de reinter-
nalizacion de servicios publicos? Ya adelantamos que la respuesta es
afirmativa en la gran mayoria de los casos, a pesar de que el empleo
publico se rige por el Texto Refundido del Estatuto Basico del Emplea-
do Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, que en materia de seleccion establece en su articulo 55 que las
Administraciones Publicas seleccionardn a su personal funcionario y la-
boral mediante procedimientos en los que se garanticen los principios



constitucionales de igualdad, mérito y capacidad asi como los de publi-
cidad de convocatorias y bases, transparencia, etc.

Por otro lado, la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de
marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Esta-
dos miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los traba-
jadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de
partes de empresas o de centros de actividad (en adelante Directiva
2001/23/CE)!, regula los derechos de los trabajadores en los casos de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas
o centros de actividad a otro empresario como resultado de una cesion
contractual o de una fusion en la Unién Europea. Sustituye a la Direc-
tiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la apro-
ximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspa-
sos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad, que habia sido modificada de forma sustancial.
La Directiva supone un desarrollo de la Carta comunitaria de los dere-
chos sociales fundamentales de los trabajadores, aprobada el 9 de di-
ciembre de 1989 (en adelante «Carta Social»), que se basa fundamen-
talmente en que «la realizaciéon del mercado interior debe conducir a
una mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores
en la Comunidad Europea».

La Directiva 2001/23/CE se elabora por el Consejo con la finalidad
de «proteger a los trabajadores en caso de cambio de empresario, en
particular para garantizar el mantenimiento de sus derechos»? ya que,
debido al crecimiento econdmico, son habituales las modificaciones de
la estructura de las empresas, que se efectian, entre otras formas, me-
diante traspasos a otros empresarios de empresas, de centros de activi-
dad o de partes de empresas o de centros de actividad, como conse-
cuencia de fusiones o de cesiones de contratos.

La Directiva establece en su articulo 1.c) que la misma «sera apli-
cable a empresas tanto publicas como privadas que ejerzan una activi-
dad econdmica, con o sin animo de lucro». Sin embargo, «la reorgani-
zacion administrativa de las autoridades publicas administrativas y el
traspaso de funciones administrativas entre autoridades publicas ad-
ministrativas no constituiran un traspaso a efectos de la presente Di-
rectiva».

Al establecer, no sélo que la Directiva serd aplicable a empresas tan-
to publicas como privadas, sino también a actividades econémicas con

! «DOCE» n.° 82, de 22 de marzo de 2001, pp. 16 a 20.
2 Considerando (3) de la Directiva.



o sin animo de lucro, la jurisprudencia europea y la nacional han en-
tendido, como veremos mas adelante, que la Directiva 2001/23/CE y
el resto de la normativa laboral de transposicion y desarrollo de la mis-
ma, son aplicables a los procesos de remunicipalizacion o reinternali-
zacion de servicios publicos en general.

La contraposicion de dos tipos de normas, las administrativas y las
laborales, en este caso, exige un necesario esfuerzo del legislador para
cohonestar los derechos y las obligaciones que dimanan de unas y otras
normas; esfuerzo que, hasta la fecha, brilla por su ausencia en nuestro
pais, si bien algin impulso meritorio se ha producido recientemente, ya
que se ha presentado alguna iniciativa en este sentido, en forma de pro-
posicion de ley?.

En todo caso, como ha puesto de manifiesto la mayoria de la doctri-
na, es urgente y necesaria una regulacion especifica de la subrogacion del
personal en los casos de reinternalizacion de los servicios publicos para
evitar la inseguridad juridica a que se ven sometidos estos procesos*. Ha
sido la jurisprudencia europea, y la nacional a remolque de aquélla, la
que ha ido construyendo los principios generales de la subrogacion o no
de los trabajadores en los procedimientos de reversion de servicios publi-
cos ante las decisiones de cambio en la forma de gestion, de indirecta a
cualesquiera de las formas de gestion directa previstas por la Ley. Tanto
el TJUE como el Tribunal Supremo vy el resto de los 6rganos judiciales
nacionales han evacuado un gran nimero de sentencias no todas ellas
claras y, en ocasiones, contradictorias’.

En el caso de las Entidades Locales, son muy numerosos los proce-
sos de remunicipalizacion que, de una forma u otra, terminan en los tribu-
nales en lo referente a la subrogacion del personal, al no existir claridad

3 Proposicion de Ley para la Regulacion de los Servicios de Agua y Saneamiento. Gru-

po Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comut Podem-En Marea. BOCG

de 11 de enero de 2019 Num. 361-1. Ver su Disposicion adicional segunda, p. 18.

4 CastiLLo Branco, E (2017, p. 14):
Como hemos advertido, estos procesos, por las consecuencias juridicas que comportan,
aconsejan que haya una norma con rango de ley, mds alld de las previsiones establecidas
en la legislacion laboral, que tase las circunstancias o casos en los que se pueden aplicar
dichas integraciones mediante la subrogacién en las relaciones laborales o a través de esas
declaraciones de «a extinguir». Las singularidades que presenta la integracién de personal
en el sector publico asi lo aconsejan.

Esta obra se puede consultar en http://cemical.diba.cat/publicacions/fitxers/ CEMICAL,_

reinternalizacion_servicios_publicos.pdf.

5 CastiLLo Branco, E, (2017, p. 10), opus cit.: «<Hasta ahora, los vacios se han salva-

do mediante una jurisprudencia cambiante y, no estd de mas ponerlo de manifiesto, en

ocasiones desconcertante e incluso contradictoria.» En el mismo sentido: MAURI Ma-

J6s, J. (2017a, pp. 79 y ss.).


http://cemical.diba.cat/publicacions/fitxers/CEMICAL_reinternalizacion_servicios_publicos.pdf
http://cemical.diba.cat/publicacions/fitxers/CEMICAL_reinternalizacion_servicios_publicos.pdf

en la actual normativa. El caso de la remunicipalizacion de los servicios
de agua del Ayuntamiento de Valladolid, al que se hace referencia espe-
cial en este Manual, fue objeto de judicializacion en todos sus aspectos
—incluso el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica impugné en su
dia el proceso—. Igual sucede con otros muchos, por la especial contra-
posicion de intereses econoémicos y sociales que se dan en estos casos,
sin que el legislador haya articulado una regulacion adecuada hasta el
momento.

Luego hablaremos de la escasa normativa administrativa sobre esta
cuestion. En cuanto a la normativa laboral, en el Estado Espafiol es el
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante ET), el que ha traspuesto la Directiva 2001/23/CE. La re-
gulacion de los derechos de los trabajadores en los casos de sucesion de
empresa se encuentra recogida, en concreto, en el articulo 44, que, bajo
el epigrafe «La sucesion de empresa», establece lo siguiente, en sus
apartados 1 a 8:

1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o
de una unidad productiva auténoma no extinguird por si mismo la
relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los
derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior,
incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos
en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en
materia de proteccidon social complementaria hubiere adquirido el
cedente.

2. A los efectos de lo previsto en este articulo, se considerard que existe
sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad eco-
némica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica,

esencial o accesoria.

3. Sin perjuicio de lo establecido en la legislacion de Seguridad Social, el
cedente y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar por ac-
tos inter vivos, responderdn solidariamente durante tres afios de las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision y
que no hubieran sido satisfechas.

El cedente y el cesionario también responderdn solidariamente
de las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmision, cuan-
do la cesion fuese declarada delito.

4. Salvo pacto en contrario, establecido mediante acuerdo de empre-
sa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores una
vez consumada la sucesion, las relaciones laborales de los trabaja-



dores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el conve-
nio colectivo que en el momento de la transmision fuere de aplica-
cién en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva
auténoma transferida.

Esta aplicacién se mantendrd hasta la fecha de expiraciéon del
convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro con-
venio colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad econémica
transmitida.

5. Cuando la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva obje-
to de la transmision conserve su autonomia, el cambio de titularidad
del empresario no extinguird por si mismo el mandato de los repre-
sentantes legales de los trabajadores, que seguiran ejerciendo sus fun-
ciones en los mismos términos y bajo las mismas condiciones que re-
gian con anterioridad.

6. El cedente y el cesionario deberdn informar a los representantes lega-
les de sus trabajadores respectivos afectados por el cambio de titula-
ridad, de los siguientes extremos:

a) Fecha prevista de la transmision.

b) Motivos de la transmision.

¢) Consecuencias juridicas, econdémicas y sociales, para los tra-
bajadores, de la transmision.

d) Medidas previstas respecto de los trabajadores.

7. De no haber representantes legales de los trabajadores, el cedente y el
cesionario deberan facilitar la informacién mencionada en el aparta-
do anterior a los trabajadores que pudieren resultar afectados por la
transmision.

8. El cedente vendra obligado a facilitar la informacién mencionada en
los apartados anteriores con la suficiente antelacion, antes de la reali-
zacion de la transmision. El cesionario estard obligado a comunicar
estas informaciones con la suficiente antelacion y, en todo caso, antes
de que sus trabajadores se vean afectados en sus condiciones de em-
pleo y de trabajo por la transmision.

A lo largo de este capitulo iremos desgranando cada uno de sus aparta-
dos y los problemas de interpretacion que se estan planteando, pero
ahora nos centraremos en la aplicabilidad de la Directiva y el articulo
44 ET a los procesos de remunicipalizacion.

El Derecho Comunitario y la jurisprudencia del TJUE juegan un
papel esencial en cuanto a las circunstancias que han de darse para que
exista sucesion de empresa en los términos de la Directiva y para la
aplicacion de esta figura de la sucesion de empresa en los procesos de



remunicipalizacion. Como hemos dicho anteriormente, el articulo
1.1.c) de la Directiva 2001/23/CE establece que la misma sera aplicable
«a empresas tanto publicas como privadas que ejerzan una actividad
econdmica, con o sin animo de lucro».

Esta, por tanto, fuera de toda duda que, si se dan las circunstan-
cias y requisitos exigidos para la sucesion de empresa —que luego exa-
minaremos—, esta es aplicable al sector publico, y por tanto al sector
publico local y a los procesos de reinternalizacion de los servicios pu-
blicos locales, pues la referencia a actividades econdémicas con o sin
animo de lucro no deja lugar a dudas, y asi lo viene recogiendo la ju-
risprudencia del TJUE. Por citar algunos ejemplos: SSTJUE de 26 de
septiembre de 2000, Mayeur, C 175/99, Rec. p. I-7755, apartados 29,
33 y 34; de 29 de julio de 2010, UGT-FSP, C 151/09, Rec. p. I-0000,
apartado 23; de 20 de enero 2011 (C-463/09, asunto Clece) que sien-
tan el criterio de que el hecho de que se trate de un ayuntamiento no
excluye la aplicacion de la Directiva, y en concreto, en esta tltima sen-
tencia citada, que la asuncion de un servicio publico municipal a la fi-
nalizacion del contrato no esta excluida de la aplicacion de la Directi-
va. Cabe citar también como ejemplos las SSTJUE de 19 de mayo de
1992, Redmond Stichting, C-29/91, Rec. p. I-3189; de 10 de diciembre
de 1998, Hidalgo y otros, asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96,
Rec. p. [-8237; y de 26 de noviembre 2015 (C-509/14, caso Adif) refe-
ridas a diversos organismos de derecho publico.

La STJUE de 14 de septiembre de 2000, C-195/2000, recoge la
norma general de que el hecho de que el cedente sea una persona de de-
recho privado y el cesionario una entidad de derecho publico, no exclu-
ye que se pueda producir una sucesion de empresa.

A mayor abundamiento, en la STJUE de 29 de julio de 2010,
C-151/2009 (Asunto UGT-FSP) se sienta la base de que la sucesion de
empresa puede tener su origen y fundamento, incluso, en una decisioén
unilateral del poder publico sin que sea necesario siquiera un acuerdo
contractual®.

Hoy es incuestionable, como digo, la aplicacion de la Directiva a
los procesos de remunicipalizaciéon o reinternalizacion de servicios de
las Administraciones Publicas. Hemos seleccionado al respecto unos ex-
tractos significativos de cinco sentencias del TJUE de las mas ilustrati-
vas en este sentido, en el cuadro 3.1.

¢ Igualmente STJUE de 9 de diciembre de 2004, C-460/2002.



Cuapro 3.1
APLICACION DE LA DIRECTIVA A LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La aplicacion de la Directiva a las administraciones publicas ha sido objeto de pronunciamien-
tos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en numerosas sentencias, de las cuales
destacamos, por su interés, los siguientes extractos de algunas de las mas relevantes:

A.- Sentencia del TJCE, de 10.01.2006, C-175/99, asunto Didier Mayeur.

Interpretacion de la Directiva:

[...] debe interpretarse en el sentido de que ésta es aplicable a un municipio, persona ju-
ridica de Derecho publico que actiia conforme a normas especificas de Derecho adminis-
trativo, que se hace cargo de las actividades de publicidad e informacién de los servicios
que ofrece al publico, hasta entonces ejercidas, en interés de dicho municipio, por una
asociacion sin animo de lucro, persona juridica de Derecho privado, siempre que la enti-
dad cedida conserve su identidad.

B.- Sentencia del TJUE, de 6.09.2011, Asunto C-108/10, caso lvana Scattolon

Muy clara al respecto en los apartados 85.1 y, especialmente, en el 56, 57 y 58:

[85.1] La subrogacién por una autoridad publica de un Estado miembro en la relacion la-
boral con el personal empleado por otra autoridad publica y encargado de la prestacion
a escuelas de servicios auxiliares que comprenden en especial tareas de mantenimiento
y de asistencia administrativa constituye una transmisién de empresa incluida en el ambi-
to de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la aproxi-
macion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de activi-
dad o de partes de centros de actividad, cuando ese personal esta constituido por un
conjunto estructurado de empleados que estan protegidos como trabajadores por el De-
recho interno de ese Estado miembro.

[56] El Tribunal de Justicia ha estimado en especial que la creacion de una agrupacion de
municipios y la asuncién por ésta de ciertas competencias de los municipios que forman
parte de ella constituyen una reordenacion del ejercicio del poder publico y no pueden
por tanto incluirse en el ambito de la Directiva 77/187 (véase la sentencia Henke, antes
citada, apartados 16 y 17), a la vez que en otros asuntos ha juzgado que la transferen-
cia de personal que ejerce actividades de naturaleza econémica en una administracion
publica se rige por dicha Directiva (véanse en particular las sentencias antes citadas Hi-
dalgo y otros, apartado 24, y Collino y Chiappero, apartado 32).

[571 Nada justificaria ampliar esa jurisprudencia en el sentido de que los empleados publi-
cos, protegidos como trabajadores en virtud del Derecho nacional y afectados por una
transferencia a un nuevo empleador dentro de la administracién publica, no pudieran dis-
frutar de la proteccion que ofrece la Directiva 77/187 por el unico motivo de que esa
transferencia forme parte de una reorganizacion de dicha administracién.

[58] Es importante considerar al respecto que si se acogiera tal interpretacién cualquier
transferencia impuesta a tales trabajadores podria sustraerse por la autoridad publica inte-
resada del ambito de aplicacién de la referida Directiva, invocando el mero hecho de que la
transferencia forma parte de una reorganizacion de personal. De esa forma, importantes
categorias de trabajadores que ejercen actividades econdmicas en el sentido de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia podrian quedar privadas de la proteccion prevista por esa Di-
rectiva. Ese resultado seria dificimente conciliable tanto con el texto del articulo 2 de ésta,
segln el cual puede ser cedente o cesionario cualquier persona fisica o juridica que tenga




la calidad de empresario, como con la necesidad, habida cuenta del objetivo de proteccion
social que persigue dicha Directiva, de interpretar las excepciones a su aplicacion de ma-
nera estricta (véase, en lo que atarie a la Directiva 2001/23, la sentencia de 11 de junio de
2009, Comisién/ltalia, C-561/07, Rec. p. 4959, apartado 30y la jurisprudencia citada).

[59] Por dltimo, es preciso poner de relieve que la aplicacion de las reglas enunciadas
por la Directiva 77/187 en situaciones como la del litigio principal no afecta a la facultad
de los Estados miembros de racionalizar sus administraciones publicas. La aplicabilidad
de esa Directiva tiene como Unico efecto impedir que los trabajadores transferidos se
encuentren, a causa Unicamente de esa transferencia, en peor situacion que antes de
ella. De esa forma, como el Tribunal de Justicia ya ha afirmado en numerosas ocasiones
y resulta ademas del articulo 4 de la Directiva 77/187, ésta no priva a los Estados
miembros de la facultad de permitir que los empresarios modifiquen la relacion laboral
en un sentido desfavorable para los trabajadores, especialmente en lo que se refiere a la
proteccion contra el despido y a las condiciones retributivas. La citada Directiva prohibe
sélo que la transmision de empresa constituya por si misma el motivo de dicha modifica-
cion (véanse en ese sentido en especial las sentencias de 10 de febrero de 1988, Te-
llerup, denominada «Daddy’s Dance Hall», 324/86, Rec. p. 739, apartado 17; de 12 no-
viembre 1992, Watson Rask y Christensen, C-209/91, Rec. p. 5755, apartado 28, y
Collino y Chiappero, antes citada, apartado 52).

C.- La sentencia del TJUE, de 26.11.2015, Asunto C-509/14, caso Administrador
de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), que dio lugar a la posterior sentencia de
la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 22.12.2015, re-
curso 1285/2014.

Se trata de ADIF, una empresa publica titular de un servicio publico que se presta por otra
empresa privada en virtud de un contrato de gestion de servicios publicos de manipulacién
de unidades de transporte intermodal. Este contrato no se prorroga a su vencimiento, pero
el TIUE considera que se mantiene la identidad de la entidad econdmica, cuya actividad se
basa esencialmente en el equipamiento, por lo que la decisién de no subrogar a los trabaja-
dores se considera contraria a la Directiva.

Segun esta sentencia, el articulo 1.1.c) de la Directiva,

[...] debe interpretarse en el sentido de que esta comprendida en el ambito de aplicacion de
esa Directiva una situacion en la que una empresa publica, titular de una actividad econdmica
de manipulacion de unidades de transporte intermodal, confia mediante un contrato de ges-
tion de servicios publicos la explotacion de esa actividad a otra empresa, poniendo a disposi-
cién de esta las infraestructuras y el equipamiento necesarios de los que es propietaria, y
posteriormente decide poner fin a dicho contrato sin asumir al personal de esta ltima em-
presa porque en lo sucesivo va a explotar esa actividad ella misma con su propio personal.

e El origen es una cuestion prejudicial planteada el 8 de septiembre de 2014 por el Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco (Sala de lo Social, Seccién 1?) que ha aplicado
la doctrina en ella contenida en las sentencias numeros 2479/2015 de 22 diciembre
(JUR\2016\58179), 156/2016 de 2 febrero (JUR\2016\78222), y 231/2016 de 9 fe-
brero (JUR\2016\78341), relativas al pleito de ADIF con ALGEPOSA TERMINALES FE-
RROVIARIOS S.L. cuando dicha empresa publica, titular de una actividad econdmica de
manipulacién de unidades de transporte intermodal, que habia confiado mediante un
contrato de gestion de servicios publicos la explotacion de esa actividad a ALGEPOSA,
poniendo a disposicion de esta las infraestructuras y el equipamiento necesarios de los
que es propietaria, decide poner fin a dicho contrato sin asumir al personal de esta ulti-
ma empresa porque en lo sucesivo la iba a explotar con su propio personal.




e | a primera consideracion que, a este respecto, realiza la Sentencia del TJUE es que la
condicién de organismo de derecho publico no excluye la existencia de transmisién com-
prendida en el &mbito de la Directiva europea.

e Sobre este punto el TJUE dice que estan incluidos en el ambito de la Directiva comunita-
ria antes indicada «todos los supuestos de cambio, en el marco de relaciones contractua-
les, de la persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la empresa, que por
este motivo asume las obligaciones del empresario frente a los empleados de la empre-
sa, sin que importe si se ha transmitido la propiedad de los elementos materiales».

e A continuacion el TJUE introduce un matiz esencial con respecto a otros pronunciamien-
tos propios en los que habia mantenido la inexistencia de subrogacion —como el conteni-
do en la citada STJUE de 20 de enero de 2011, Asunto CLECE, C-463/09 en la que en-
tendid que no habia subrogacién en caso de asuncion directa del servicio de limpieza de
dependencias municipales porque se trata de un sector intensivo en mano de obra en el
que el ente municipal no ha asumido parte de la plantilla de la contratista—.

e En el caso enjuiciado ahora, el servicio requiere un equipamiento importante —se ponen
a disposicion del contratista gruas y locales, que resultan indispensables para llevar a
cabo la actividad—, por lo que no puede considerarse como un servicio basado, esen-
cialmente, en la mano de obra.

¢ Para el TJUE, el hecho de que los medios materiales con que se realiza el servicio sean
de titularidad de la empresa publica carece de pertinencia, pues no permite excluir la
existencia de una transmision de empresa en el sentido de la Directiva comunitaria.

e Aunque esta referida a un ente instrumental, la doctrina contenida en la indicada Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Union Europea creo que puede resultar de aplicacion a
cualquier organismo de Derecho Publico, también los Ayuntamientos, al estar incluidos
en el ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, como declaro el
TJUE en la citada Sentencia de 20 de enero de 2011 (Asunto CLECE, C-463/09).

En la sentencia posterior del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 22.12.2015,
se declara:

[...] que el contrato de trabajo del demandante no se ha extinguido por ADIF invocando la
cobertura reglamentaria de su plaza ni, por lo demas, el mero hecho de decidir dar el
servicio con su propio personal supone esa cobertura reglamentaria cuando, como es el
caso, implica no cumplir con el deber de subrogacion legalmente previsto. ADIF tergiver-
sa el orden de examen de los acontecimientos: si decide dar el servicio directamente, ha
de hacerlo con el personal de la contratista, que es con quien legalmente ha de darlo y
no con quien no lo hacia ni debia hacerlo. Su decision es un despido improcedente y no
el cumplimiento de una condicién resolutoria de su contrato [...]

D.- La sentencia del TJUE, de 20 de julio de 2017, asunto C-416/16, caso Luis
Manuel Piscarreta Ricardo.

Segun esta sentencia del TJUE el apartado 1 letra c) del articulo 1 de la Directiva:

[...] debe interpretarse en el sentido de que una situacion en la que una empresa munici-
pal, cuyo Unico accionista es un municipio, es disuelta por acuerdo del érgano ejecutivo
de dicho municipio, y cuyas actividades se transmiten parcialmente a ese municipio y pa-
san a ser ejercidas directamente por él, y parcialmente a otra empresa municipal recons-
tituida a tal fin, de la que el citado municipio es también unico accionista, esta compren-
dida en el ambito de aplicacion de esa Directiva, siempre que se mantenga la identidad
de la empresa en cuestion después de la transmision, lo que corresponde determinar al
organo jurisdiccional remitente.




E.- STJUE, de 7 de agosto de 2018, asunto C-472/16, Ayuntamiento de Valladolid.

El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de
2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmisiones de empre-
sas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, debe in-
terpretarse en el sentido de que puede estar comprendida en el ambito de aplicacion
de esta Directiva una situacion, como la controvertida en el litigio principal, en la que el
adjudicatario de un contrato de servicios cuyo objeto es la gestion de una escuela muni-
cipal de musica, al que el Ayuntamiento habia proporcionado todos los medios materia-
les necesarios para el ejercicio de esa actividad, la finaliza dos meses antes de terminar
el curso académico, despide a la plantilla y restituye dichos medios materiales al citado
Ayuntamiento, que efectua una nueva adjudicacién solo para el siguiente curso académi-
co y proporciona al nuevo adjudicatario los mismos medios materiales.

Esta clara pues, y fuera de toda duda, la aplicabilidad de la Directi-
va 2001/23/CE, a los procesos de reinternalizacién de los servicios pu-
blicos, y por tanto la subrogacion en los trabajadores de la empresa
contratista cedente, y mucho mas tras la aprobacién de la Ley 9/2017
de Contratos del Sector Publico de 8 de noviembre (LCSP) que ha re-
cogido expresamente esta prevision en su articulo 1307:

3. En caso de que una Administracion Publica decida prestar directa-
mente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un ope-
rador econdémico, vendra obligada a la subrogacion del personal que lo
prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un
acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general.

En todo caso, quedan excluidas, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1.1.c) de la Directiva, «la reorganizacion administrativa de las
autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones admi-
nistrativas entre autoridades publicas administrativas».

3.2. Los distintos tipos de sucesion de empresas

Siguiendo a MAURT MAj6s (2017b), la doctrina y la jurisprudencia vie-
nen distinguiendo entre tres tipos de sucesion: la legal, la convencional
y la contractual.

7 La redaccion final de este apartado del articulo 130 es fruto de la aprobaciéon de dos
enmiendas en el Senado, de los Grupos Parlamentarios Socialista y de Esquerra Repu-
blicana cuya fundamentacion principal era aportar seguridad juridica a los licitadores.
En la fundamentacion se dice ademds que «se trata simplemente de aplicar a las admi-
nistraciones publicas las mismas normas de subrogacién que tienen que aplicar los ope-
radores privados». Estd clarisima, pues, la intencion del legislador.



Puede existir también sucesion de empresa procedente de una nor-
ma ad hoc especifica, como luego veremos.

e La sucesion legal, o sucesion ope legis, se da cuando se produce la
«transmision de una entidad econdémica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados con el fin ulti-
mo de desarrollar una actividad propia, esencial o accesoria», si-
guiendo la literalidad de los articulos 1.1.b) de la Directiva 2001/23/
CE y 44.2 ET, cuyos requisitos han sido interpretados por la doctri-
na elaborada por el TJUE y por el TS. Una variante de este tipo de
sucesion es la denominada por la doctrina «sucesion de plantillas».

e La sucesion convencional es la impuesta por un convenio colec-
tivo sectorial, no por un convenio de empresa.

e La sucesion contractual es la que se deriva de lo impuesto por el
pliego de condiciones de un contrato.

Una descripcion detallada de los tipos de sucesion de empresa pue-
de observarse en la STS] de Madrid de 1 de marzo de 2013, F] 4 in
fined. Esta Sentencia da entidad propia a la denominada sucesion de
plantillas e introduce un nuevo tipo de sucesion consistente en la suce-
sion contractual mediante acuerdo entre la empresa cedente y la cesio-
naria, aun no concurriendo los requisitos del art. 44 del ET".

Como bien dice CasTiLLo BLANCO!, ninguno de estos tipos de su-
cesion ha sido pacifico en su ejecucion. Hay una prolija y abundantisi-
ma jurisprudencia con pronunciamientos contradictorios en varios ca-
sos. Vamos a tratar de aclarar, en los epigrafes siguientes y en la medida
de lo posible, en qué casos se puede dar la sucesion de empresa y consi-
guiente subrogacion de trabajadores y en cuales no.

3.2.1. La sucesion legal. La subrogacion ope legis en las relaciones laborales.
La doctrina de la sucesion de plantillas

Es el supuesto tipico de sucesion de empresa y goza de preferencia so-
bre el resto. Los demds operaran en el caso de que previamente se haya
descartado este tipo de sucesion de empresa.

8 ROJ STSJ] M 2577/2013 — ECLI: ES:TSJM:2013:2577.

® Segtin la STS]J citada:
[...] supuesto a que hace méritos una copiosa jurisprudencia del TS referida a las empresas de
handling, [por todas STS 29-2-2000], que constituye una novacién por cambio del empleador que
exige el consentimiento de los trabajadores afectados en aplicacion del art. 1205 del Codigo Civil.

10 CastiLLo BraNco, F. (2017), opus cit.



Se basa en lo dispuesto en el articulo 1.1.b) de la Directiva 2001/23/CE:

[...]se considerara traspaso a efectos de la presente Directiva el de una
entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un con-
junto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad eco-
ndmica, ya fuere esencial o accesoria.

Este texto se ha trasladado literalmente al articulo 44.2 ET.

La STS de 5 de marzo de 2013 (ROJ: STS 1804/2013 — ECLI: ES:
TS:2013:1804), muy ilustrativa al respecto, realiza un resumen de los
requisitos que han de darse para que se produzca este tipo de sucesion,
recopilando la jurisprudencia anterior tanto comunitaria como del Tri-
bunal Supremo. En su Fundamento Juridico 4°, dice lo siguiente:

La doctrina general sobre la subrogacion en las relaciones de trabajo es-
tablecida en el articulo 44 ET se puede resumir distinguiendo de un lado
los puntos que se refieren al hecho o acto de la transmisién de empresa
y de otro lado los relativos al objeto de dicha transmision.

En cuanto al objeto de la transmision en los supuestos de sucesion
de empresa, deben destacarse aqui los siguientes puntos de nuestra doc-
trina jurisprudencial:

1) el objeto de la transmision ha de ser «un conjunto organizado de
personas y elementos que permita el ejercicio de una actividad eco-
ndémica que persigue un objetivo propio»;

2) dicho objeto «no entrafia necesariamente elementos significativos de
activo material o inmaterial» reduciéndose «en determinados secto-
res econdmicos como los de limpieza y vigilancia» «a su minima ex-
presién», en tanto en cuanto «la actividad descansa fundamental-
mente en la mano de obra»;

3) de lo anterior se desprende que «un conjunto organizado de trabaja-
dores que se hallan especificamente destinados de forma duradera a
una actividad comun puede constituir una entidad econémica [obje-
to de la transmision determinante de la sucesion de empresa] cuando
no existen otros factores de produccion»;

4) por el contrario, no se considera que hay sucesion de empresa «si la
actividad de que se trata no descansa fundamentalmente en la mano
de obra, sino que exige material e instalaciones importantes, aunque
se produzca la continuidad de la actividad por un nuevo empresario
y éste asuma un nimero importante de trabajadores del anterior»;



5) el mantenimiento de la identidad del objeto de la transmisién supone
que la explotacion o actividad transmitida «continte efectivamente»
o que luego «se reanude».

En cuanto a los hechos o actos de transmision los puntos doctrina-
les a destacar para la decision del caso son los siguientes:

6) La expresion del articulo 44.1 ET «transmisién de una empresa, de
un centro de trabajo o de una unidad productiva» es equivalente a la
expresion del articulo 1 a) de la Directiva comunitaria vigente «tras-
paso de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o
centros de actividad»;

7) el acto o hecho de «transmisién de un conjunto de medios organiza-
dos» no requiere necesariamente que haya transmision de elemen-
tos patrimoniales del cedente al cesionario;

8) tampoco es imprescindible que exista en la transmisién de empresas
o unidades productivas una vinculacion contractual directa entre ce-
dente y cesionario, vinculacién o tracto directo que tiene un mero
valor indiciario de la existencia de sucesion de empresa;

9) puede producirse, por tanto, la cesién o transmision de empresas o uni-
dades productivas a través o por mediacion de un tercero propietario,
arrendador, o duefio de la obra.

Dos puntos doctrinales mds de cardcter general [que resultan espe-
cialmente relevantes] conviene resefiar de la jurisprudencia en la materia,
que se desprenden en realidad de los anteriores, pero que no estd de mas
resaltar para la solucion del caso controvertido o de otros semejantes:

10) para determinar en un supuesto concreto si se retinen los requisitos
necesarios para la transmision de una empresa o unidad productiva
«han de tomarse en consideracion todas las circunstancias de hecho
caracteristicas de la operacion de que se trate», entre ellos:
¢ «el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate»,
¢ «el que se hayan transmitido o no elementos materiales como
edificios o bienes muebles»,

¢ «el valor de los elementos inmateriales en el momento de la
transmision»,

¢ «el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la
mayoria de los trabajadores»,

¢ «el que se haya transmitido o no la clientela»,



* «el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y des-
pués de la transmision»,
¢ «la duracion de una eventual suspension de dichas actividades»;

11) la obligacién de subrogacion en las relaciones de trabajo («sucesion
de empresa») generada en los supuestos normativos resefiados de la
normativa comunitaria y del articulo 44 ET opera por imperativo
de la ley (ope legis), sin requerir la existencia de un acuerdo expre-
so entre las partes del contrato de trabajo.

Esta Sentencia recoge desde luego los requisitos necesarios y no necesi-
ta muchos mdas comentarios y aclaraciones. En todo caso, para mayor
conocimiento citaremos una serie de Sentencias del Tribunal Supremo y
del Tribunal Europeo de Justicia que han ido determinando en qué ca-
sos se da o no la sucesiéon de empresa'':

e SSTS de 8 de junio de 2016 (Rec. 224/2015) y de 14 de abril de
2016 (Rec. 35/2015), entre otras, que sientan la base de que lo
transmitido tiene que ser una unidad patrimonial susceptible de
ser inmediatamente explotada, pero no unos elementos patrimo-
niales aislados.

e STJUE de 6 de marzo de 2014 (Asunto Amatori. TJCE 2014,
60) entre otras, que sienta el principio de que no es necesaria la
total independencia del cesionario respecto del cedente para que
se dé sucesion de empresa, pudiendo haber control de la cedente
sobre la cesionaria.

e SSTJUE de 9 septiembre de 2015 (Asunto Ferreira da Silva
C-160/14) y de 12 de febrero de 2009 (Asunto Klarenberg.
TJCE 2009, 29), entre otras muchas, que no es el mantenimien-
to de la organizacion especifica impuesta por el empresario lo
que tiene que pervivir tras la transmision, sino el vinculo funcio-
nal de interdependencia.

e STS de 26 junio 2002, (ROJ: STS 9074/2002), que considera
que es un elemento fundamental para que se produzca la suce-
sion de empresa que se dé una «transmision de los elementos
patrimoniales que configuran la infraestructura y organizacion
empresarial basica de la explotacion».

1 Un interesante elenco de Sentencias al respecto se puede ver en TODOLI SIGNES,
Adridn (dir.) y MARTINEZ SALDARNA, David (coord.) (2017).



e STJUE de 20 de enero de 2011 (asunto C-463/09, apartado 29)
sienta la base de que la interpretacion de los conceptos contenidos
en la norma comunitaria ha de ser lo suficientemente «flexible»
para responder al objetivo de la Directiva 2001/23 de «proteger
a los trabajadores por cuenta ajena en el caso de transmision de
empresa».

e STJCE 24/1985, de 18 de marzo de 1986, asunto Spijkers;
13/1995, de 11 de marzo de 1997, asunto Stizen; 234/1998, de 2
de diciembre de 1999, asunto Allen y otros, y 460/2002, de 9 de
diciembre de 2004, asunto Comision contra Italia, entre otras,
que consideran que estos elementos anteriormente relacionados
son unicamente aspectos parciales de la evaluacion de conjunto
que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente.

Una variante de esta sucesion legal es la denominada por la doctri-
na y la jurisprudencia «sucesion de plantillas». Si bien la jurispruden-
cia del TJUE, asumida por nuestro TS, venia exigiendo, para que se
diese la sucesion de empresa, la necesidad de la entrega de elementos
patrimoniales del cedente al cesionario —instalaciones, maquinaria,
medios materiales o inmateriales de todo tipo—, una determinada linea
doctrinal y jurisprudencial ha considerado sin embargo que, en aque-
llos sectores donde la mano de obra es el elemento mas importante, y
practicamente el unico elemento de la organizacion funcional de la em-
presa, como por ejemplo los sectores de limpieza o vigilancia —donde
los elementos patrimoniales no tienen importancia cuantitativa ni cuali-
tativa—, basta con que el cesionario asuma toda o una parte impor-
tante de la plantilla, para que se produzca la sucesion de empresa y
por tanto la subrogacion de los trabajadores.

En muchas sentencias, por ejemplo las ya citadas 13/1995, de 11
de marzo de 1997, asunto Suizen, apartado 18'3; la de 10 de diciembre

12 Entre otras, STS de 13 de marzo de 1990:
[...] ni la contrata ni la concesion administrativa son unidades productivas, a los efectos del
reiterado articulo 44 del ET, salvo entrega al concesionario o al contratista de la infraestruc-
tura u organizacion empresarial bdsica para la explotacién, de forma que en general no se
trata de una sucesion de empresas regulada en dicho precepto, sino que la sucesiéon de em-
presas contratistas de servicios, al carecer la sucesién de un soporte patrimonial, no tiene
mas alcance que el establecido en las correspondientes normas sectoriales.

13 Sentencia Stizen, antes citada, apartado 18:
En efecto, como se recuerda en el apartado 14 de la presente sentencia, para apreciar las
circunstancias de hecho que caracterizan la operacion de que se trata, el 6rgano jurisdic-
cional nacional debe tener en cuenta, en particular, el tipo de empresa o de centro de acti-
vidad de que se trate. De ello resulta que la importancia respectiva que debe atribuirse a



de 1998, recaida en los asuntos acumulados C-127/96, C-229/96 y
C-74/97, Hernandez Vidal y otros, apartado 31; y de 29 de julio de
2010, C-151/2009 (Asunto UGT-FSP), apartado 28, el TJUE se inclina
por esta tesis, manteniendo que la identidad de la entidad econémica
que funciona sin elementos significativos de activo material o inmate-
rial, se mantiene cuando se traspasa la misma a otro operador econémi-
co sin necesidad del traspaso de medios materiales, cuando se incorpora
a una parte importante de la plantilla anterior, cuantitativa o cualitativa-
mente hablando.

El apartado 32 de la STJUE de 10 de diciembre de 1998 (Hernan-
dez Vidal y otros) es muy claro al respecto:

Asi pues, en la medida en que, en determinados sectores en los que la
actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto
de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comin pue-
de constituir una entidad econdémica, dicha entidad puede mantener su
identidad aun después de su transmision cuando el nuevo empresario no
se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademads
se hace cargo de una parte esencial, en términos de nimero y de compe-
tencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha
tarea. En este supuesto, el nuevo empresario adquiere, en efecto, el con-
junto organizado de elementos que le permitird continuar las activida-
des o algunas actividades de la empresa cedente de forma estable (sen-
tencia Stizen, antes citada, apartado 21).

Sienta la condicion de que el nuevo empresario tiene que asumir «una
parte esencial, en términos de niumero y competencias, del personal»
del antecesor!*.

En nuestra jurisprudencia, en el mismo sentido cabe citar las SSTS de

29 de mayo y 27 de junio de 2008, 20 y 27 de octubre de 2004 (R] 7162
y RJ 7202) y confirmada posteriormente por muchas otras (STS 28 de

los distintos criterios de la existencia de una transmision en el sentido de la Directiva
[77/187] varia necesariamente en funcion de la actividad ejercida, o incluso de los méto-
dos de produccién o de explotacion utilizados en la empresa, en el centro de actividad o
en la parte de centro de actividad de que se trate. En particular, en la medida en que sea
posible que una entidad econémica funcione, en determinados sectores, sin elementos sig-
nificativos de activo material o inmaterial, el mantenimiento de la identidad de dicha enti-
dad independientemente de la operacién de que es objeto no puede, por definicién, depen-
der de la cesion de tales elementos.

4 Ver también: Hidalgo y otros, C-173/96 y C-247/96, Rec. p. 1-8237, apartado 32; de

24 de enero de 2002, Temco, C-51/00, Rec. p. [-969, apartado 33, y UGT-FSP, antes cita-

da, apartado 29.



abril de 2009 [R] 2997] y 7 de diciembre de 2011 [R] 2012/106]), STS]
de Canarias (Las Palmas) de 16 enero 2009 (Rec. 129/2008) y la STS de
7 diciembre 2011 (Rec. 4665/2010). Todas citadas por CasTtiLLO BLANCO,

F (2017,

pp- 71-72).

Es interesante por ilustrativa la STS Sala de lo Social de 9 de julio
de 2014 (ROJ: STS 3581/2014 — ECLI: ES: TS: 2014:3581), entre
otras que definen el concepto de «sucesion de plantillas»:

QUINTO.— Sobre la base de la compleja doctrina sobre la sucesion de em-

presa resumida en los puntos anteriores se ha construido la teoria denomi-

nada de la «sucesion de plantillas», de acuerdo con la cual se da el supuesto

de hecho legal de la sucesion de empresa en los casos de sucesion de contra-

tas o concesiones de servicios en que concurren determinadas circunstan-

cias o requisitos. El supuesto particular de sucesion de contratas o concesio-

nes con «sucesion de plantillas» se caracteriza por la presencia de las

siguientes relaciones y circunstancias entre personas fisicas y/o juridicas:

A)

o

g

una empresa contratista o adjudicataria de servicios («empresa en-
trante») sucede a la que desempefiaba anteriormente tales servicios o
actividades («empresa saliente») por cuenta o a favor de un tercero
(empresa «principal» o entidad «comitente»);

la sucesion de contratas o adjudicaciones se ha debido a que la em-
presa o entidad comitente ha decidido dar por terminada su relacién
contractual con la «empresa saliente», encargando a la «<empresa en-
trante» servicios o actividades sustancialmente iguales a los que de-
sarrollaba la contratista anterior;

la «<empresa entrante» ha incorporado al desempefio de los servicios
o actividades objeto de la contrata o adjudicacién a una parte im-
portante, cualitativa o cuantitativamente, de la plantilla de trabaja-
dores de la «<empresa saliente»; y

el activo principal para el desempefio de los servicios o actividades
objeto de la contrata es la «mano de obra» organizada u organiza-
cién de trabajo.

Igualmente la STS] de Madrid de 1 de marzo de 2013, anteriormente
citada (FJ 4 in fine apartado E) donde, tras citar cada uno de los su-
puestos de sucesion de empresa, se refiere a la sucesion de plantillas, re-
cordandonos:



[...] que la doctrina establecida por el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, al resolver cuestiones prejudiciales, es vinculante para el
TS que ha de acatarla y ello no sélo en el caso decidido por la sentencia
que resuelve la cuestion prejudicial, sino con caricter general en todas
aquellas que queden comprendidas en la interpretacion que se establece.

Y que este supuesto de la sucesion de plantillas cabe «aun no dandose
tampoco los presupuestos del art. 44 del ET ni prever la subrogacion
el Convenio Colectivo o el pliego de condiciones»:

E) Sucesion de plantillas, aun no dindose tampoco los presupuestos del
art. 44 del ET ni prever la subrogacion el Convenio Colectivo o el pliego
de condiciones, figura esta nacida de la jurisprudencia del TJCE, por
continuar la empresa entrante en la actividad, asumiendo o incorporan-
do a su plantilla a un ndmero significativo de trabajadores de la empresa
cesante, tanto a nivel cuantitativo (asumir por ejemplo la empresa en-
trante dos trabajadores sobre un total de seis, STS de 25-1-2006 ), como
cualitativo (STS]J de Castilla-Le6n de 31-10-2007), siempre que la activi-
dad productiva descanse esencialmente en la mano de obra. Aqui, la or-
ganizacion productiva, es la plantilla de trabajadores, entendida como
un conjunto de elementos personales organizados, y constitutiva de una
entidad econémica que mantiene su identidad. Este supuesto ha sido
aceptado por la Sala Cuarta del TS en su sentencia de 27-10-2004, (aun
suscitando en la misma ciertas «reservas», entre otras razones, «por el
efecto de desincentivacion de estas contrataciones y del establecimiento
convencional de estas garantias, que acabaran privando de las oportuni-
dades de empleo a los trabajadores que supuestamente se quiere prote-
ger»), ya que la doctrina establecida por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, al resolver cuestiones prejudiciales, es vinculan-
te para el TS que ha de acatarla y ello no solo en el caso decidido por la
sentencia que resuelve la cuestion prejudicial, sino con caracter general
en todas aquellas que queden comprendidas en la interpretacion que se
establece.

Hay excepciones, sin embargo, a la aplicacion de este principio de suce-
sion de plantillas. Por ejemplo, la famosa Sentencia STJUE de 20 de
enero de 2011 (asunto CLECE C-463/09). Esta Sentencia, que responde
a la peticion de decision prejudicial del TS] de Castilla-La Mancha, re-
suelve sobre la demanda de una trabajadora de limpieza de colegios y
dependencias municipales, que habia pertenecido a la plantilla de CLE-
CE hasta que el Ayuntamiento de Cobisa decidi6é prestar, por gestion
directa sin 6rgano especial de administracion, dicho servicio. Ademas,



el Ayuntamiento de Cobisa contratd a cinco trabajadoras de una bolsa
de trabajo para la limpieza de sus dependencias. Solo interpone demanda
una sola trabajadora. El TJUE, tras insistir en que se da la sucesion de em-
presa en los supuestos mencionados siguiendo la doctrina de la sucesion
de plantillas (apartados 35 y 36), sentencia que, en todo caso, para que
esta se produzca es necesario que se subrogue a una parte importante
de la plantilla, la mayor parte de la misma:

En particular, la identidad de una entidad econémica como la contro-
vertida en el asunto principal, que descansa esencialmente en la mano
de obra, no puede mantenerse si el supuesto cesionario no se hace cargo
de la mayor parte de su plantilla.

Sentando asi la base de que:

[...] la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el sentido de que ésta no
se aplica a una situacion en la que un Ayuntamiento, que habia encarga-
do la limpieza de sus dependencias a una empresa privada, decide poner
fin al contrato celebrado con ésta y realizar por si mismo los trabajos de
limpieza de dichas dependencias, contratando para ello nuevo personal.

Hay que afiadir aqui que dicho nuevo personal formaba parte de una
bolsa de trabajo que habia sido elaborada en base a criterios de igual-
dad, mérito y capacidad. En todo caso, es una excepcion a esta doctrina.
Existen otras excepciones, pues, si bien la jurisprudencia ha optado cla-
ramente por esta doctrina, hay también contradicciones en esta linea.

Finalmente, hay que sefialar que procede también la subrogacion
de los trabajadores cuando lo prevea una norma ad hoc especifica refe-
rida a algun caso concreto. Esta modalidad se viene utilizando habi-
tualmente en los procesos de reorganizacion administrativa, que estan
excluidos de la Directiva 2001/23 por el articulo 1.3. Topotif, A. y
MARTINEZ SALDARNA, D. (2017) citan a este respecto algunos ejemplos,
siguiendo en parte a SEMPERE NAVARRO, A. V. (2014):

e Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre que establece en
su articulo 8 que la entidad de capital publico denominada
AENA AEROPUERTOS se subrogara en todos los contratos la-
borales del personal a transferir procedente de AENA.

e Real Decreto 2308/1994, de 2 de diciembre, por el que se esta-
blece el régimen y destino del patrimonio y personal de las Ca-
maras Oficiales de la Propiedad Urbana y su Consejo Superior.



e Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, cuya Disposicion adicional vigésima
cuarta aprobd el régimen de integracion de notarios y corredo-
res de comercio colegiados en un Cuerpo tnico de Notarios, que
depende del Ministerio de Justicia.

e Ley del Parlamento de Andalucia 18/2003, de 29 de diciembre,
por la que se aprueban medidas fiscales y administrativas, me-
diante la que la empresa publica de Inspeccion Técnica de Vehicu-
los VEIASA recuperd las estaciones de ITV, si bien esta subroga-
cion se produjo por tratarse de sucesion de empresa del articulo

44 ET.
A ellos podemos anadir los siguientes:

e Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector
Publico y otras medidas de reforma administrativa, que en su
art. 5, en relacién con la integracion de una fundacion en un or-
ganismo auténomo, establece que la incorporacion del personal
se realizara con la condicion de «a extinguir» y sin que, en nin-
gun caso, este personal adquiera la condiciéon de empleado pu-
blico, pues «tnicamente podra adquirir la condicion de emplea-
do publico mediante la superacion de las pruebas selectivas que,
en su caso, se puedan convocar por la Administracion Publica a
la que se incorpora, en los términos y de acuerdo con los princi-
pios contenidos en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico».

e Decreto-Ley 7/2012, de 19 de octubre, de Medidas de Reestruc-
turacion y Racionalizacion del Sector Publico Empresarial y
Fundacional de la Generalitat Valenciana, que regula la situa-
cion en la que quedan los trabajadores indefinidos de las socie-
dades o fundaciones publicas extinguidas y cuyas funciones son
asumidas por otras.

e Ley 21/2017, de 28 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion
administrativa y financiera, y de organizacion de la Generalitat Va-
lenciana, que regula en su Disposicion adicional octava los efectos
laborales de la reversion del Hospital de Alzira y del departamento
de salud de La Ribera, debiendo subrogarse en los contratos de tra-
bajo la Generalitat Valenciana. Los trabajadores continuaran pres-
tando sus servicios con la condicion de personal «a extinguir».



® Y finalmente cabe resenar el articulo 130.2 LCSP, que establece:

Cuando la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del
contrato a adjudicar fuese un Centro Especial de Empleo, la empre-
sa que resulte adjudicataria tendrd la obligacion de subrogarse
como empleador de todas las personas con discapacidad que vinie-
ran desarrollando su actividad en la ejecucion del referido contrato.

Es decir que, en los casos de trabajadores con algun tipo de di-
versidad funcional de los centros especiales de empleo, la subro-
gacion es siempre obligatoria, lo cual nos parece una medida so-
cial muy adecuada.

Esta ultima modalidad de subrogacion, la norma ad hoc, puede so-
lucionar y de hecho soluciona, en los procesos de reorganizacion de las
Administraciones Publicas, el problema de que el personal que se inte-
gre pueda desempefiar puestos funcionariales y no laborales, solucion
que se adopté en el caso citado del Hospital de Alzira:

No serd obstaculo a lo anterior (la aplicacion del art. 44 ET) la califica-
cién de las plazas que pueda ocupar este personal como propias de per-
sonal estatutario, pudiendo desempefiarlas transitoriamente en la condi-
cién a extinguir.

3.2.2. La sucesion convencional

Como deciamos, la sucesion convencional es la derivada de lo dispues-
to en un convenio colectivo sectorial.

Existen numerosos convenios colectivos sectoriales cuyo ambito de
actividad puede afectar a los que desarrollan las Entidades Locales. La
STSJ de 13 de enero de 2012 (AS 2012, 461) recoge una serie de conve-
nios colectivos en los que se recogen clausulas subrogatorias de los tra-
bajadores y en los que por tanto se puede dar el supuesto de la subro-
gacion convencional:

Asi, en nuestro Derecho Colectivo, los sectores que regulan la subroga-
cién en los Convenios Colectivos Nacionales son asistencia, atencidn,
diagnéstico, rehabilitacion y promociéon de minusvalidos; asistencia en
tierra en aeropuertos (handling); atencion a las personas dependientes y
desarrollo de la promocién de la autonomia personal; captacion, eleva-
cién, conduccién, tratamiento, depuracién y distribucién de aguas;
construccion; contact center; contratas ferroviarias; empresas concesio-



narias y privadas de aparcamientos de vehiculos; entrega domiciliaria;
hosteleria; instalaciones deportivas; juego del bingo; limpieza de edificios
y locales; limpieza publica, viaria, riegos, recogida, tratamiento y elimi-
nacion de residuos, limpieza y conservacion de alcantarillado; manteni-
miento de cabinas, soportes y teléfonos de uso publico; puertos de Esta-
do y autoridades portuarias; regulacién de estacionamiento limitado de
vehiculos en la via publica; reparto sin direccional; seguridad; transportes
de enfermos y accidentados en ambulancias. Ademads, existe una rela-
cion de sectores que regulan la subrogacion en sus Convenios Sectoria-
les autonémicos y/o provinciales.

En el caso de los servicios relativos al ciclo integral del agua, el ac-
tualmente aplicable es el V Convenio colectivo estatal de las indus-
trias de captacion, elevacion, conduccion, tratamiento, distribucion,
saneamiento y depuraciéon de aguas potables y residuales, publicado
por Resolucion de 22 de octubre de 2015, de la Direccion General de
Empleo®s.

Hasta la entrada en vigor de la LCSP, la doctrina se ha venido pro-
nunciando en que algunas sentencias que han construido una linea ju-
risprudencial que se apartaba de otra anterior, ha considerado taxativa-
mente que las clausulas de subrogacion previstas en los Convenios
Colectivos no pueden afectar a los organismos publicos, por varias ra-
zones, entre las cuales se incluian que las cldusulas convencionales dis-
cutidas sélo resultan de aplicacion a las empresas que estan incorpora-
das expresamente al ambito subjetivo del convenio; que los preceptos
de un instrumento convencional sélo pueden concernir a las empresas
que han sido representadas por las partes en la negociacion, entre las
cuales no hay Administraciones, que dificilmente pueden estar integra-
das en una asociaciéon empresarial; y, sobre todo, que la subrogacién se
oponia frontalmente a las previsiones del articulo 301.4 del Real De-
creto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la ley de contratos del sector publico, en el que se
indicaba que la extincion de los contratos de servicios no podra produ-
cir la consolidacion de las personas que hayan realizado los trabajos
objeto del contrato como personal del ente, organismo o entidad del
sector publico correspondiente!.

Se mencionan a este respecto, entre otras, la STS de 22 de mayo de
2000 (R] 4624), que sentaba la base de que el convenio colectivo:

15 BOE n.° 264 de 4 de noviembre de 2015.
16 MAURI MAJO6s, Joan (2017b). En el mismo sentido RODRIGUEZ EscanciaNo, S.
(2017) y Garcia PERROTE, L. (2014, p. 602), entre otros.



[...] no puede contener cldusulas obligacionales que afecten a quienes
no son parte en la negociacion ni, en su contenido normativo, establecer
condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas que no estuvie-
ran incluidas en su ambito de aplicacion.

Los 6rganos de la Administracion no estan representados normalmente en-
tre las empresas que negocian los convenios y por tanto no serian de apli-
cacion obligatoria las cldusulas de dichos convenios a las Administraciones
segun la citada Sentencia. En sentido parecido, las sentencias de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2011 (R] 5423) y de 26
de julio de 2012 (R] 9976), o, entre otras, la de 10 de diciembre de 2008.

Sin perjuicio de ello, otra linea jurisprudencial se ha venido pro-
nunciando en sentido contrario, y sigue aplicando, incluso en senten-
cias recientes, la tesis de que es aplicable la subrogacion convencional a
los entes publicos: la STS Sala de lo Social de 15 de julio de 2015 (Rec.
3911/2014), por ejemplo, confirma la STS] de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife) de 8 de octubre de 2014 (Rec. 195/2014) que aplicé la subro-
gacion convencional del convenio de limpieza a un consorcio que venia
aplicando a sus trabajadores este convenio sectorial. Por otra parte, la
Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado concluye
en su Informe 58/09 de 26 de febrero de 2010 que:

El hecho de no incluir en los pliegos de clausulas administrativas parti-

culares que deban regir la adjudicacion y ejecuciéon de un contrato de la
obligacion que pueda afectar a la empresa adjudicataria de subrogarse
en las relaciones de trabajo preexistentes para la ejecucion del contrato
de cuya adjudicacién se trate, no es obstaculo para la exigencia del
cumplimiento de la misma cuando esté establecida en normas o conve-
nios que sean de aplicacién al sector.

En todo caso se ha entendido que las clausulas subrogatorias de los
convenios colectivos sectoriales son aplicables a las sociedades mercan-
tiles publicas y otros entes dependientes del sector publico que operen
con arreglo a las normas de derecho privado. Ademads, como dice Cas-
TILLO Branco (2017, p. 90), en numerosas entidades locales pequefias
o medianas no existe norma alguna que regule las condiciones de tra-
bajo, por lo que hay que tener en cuenta que, en estos supuestos, es el
convenio sectorial el que regula las condiciones de trabajo del personal
laboral a falta de convenio propio. En estos casos, la Administracion
que pase a prestar directamente el servicio se debera subrogar en la po-
sicion de la empresa anterior siempre que exista una clausula conven-
cional al respecto, segun el citado autor, tesis que compartimos. Pone



como ejemplo representativo de la jurisprudencia en este sentido la
STS]J del Pais Vasco de 16 de septiembre de 2014 (ROJ: 2709/2014).

A partir de la entrada en vigor de la LCSP, las clausulas de subroga-
cion de los trabajadores contenidas en los convenios colectivos o acuerdos
de negociacion colectiva de eficacia general son claramente aplicables, en
nuestra opinion, a los procesos de reinternalizacion de servicios publicos,
bien se efectien por entes sujetos al derecho privado en su actuacion, bien
por entes sujetos al derecho publico o por las propias Administraciones
sin 6rgano interpuesto. El tenor literal del articulo 130.3 es claro:

En caso de que una Administracion Publica decida prestar directamente
un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador
econdémico, vendra obligada a la subrogacion del personal que lo pres-
taba si asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un
acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general.

Por tanto, siempre que se trate de un Convenio Colectivo de eficacia
general, que es el negociado y tramitado cumpliendo los requisitos de
los articulos 87 a 89 ET —y que son objeto de publicacion en el BOE o
Boletin Oficial correspondiente al ambito de aplicacion del Conve-
nio—, y dicho Convenio contenga clausulas de subrogacion de los tra-
bajadores, hay que entender que es aplicable a los procesos de remuni-
cipalizacion de servicios y reinternalizacion de servicios publicos en
general; frente a los denominados convenios colectivos extraestatuta-
rios o de eficacia limitada, también denominados pactos colectivos ex-
traestatutarios, que son acuerdos suscritos entre los trabajadores y los
empresarios o entre los representantes de unos y otros, que regulan as-
pectos de la relacion laboral pero no retnen todos los requisitos para
ser calificados como Convenio Colectivo del Estatuto de los Trabajado-
res, y que solamente obligan a los que los negocian, bien directamente,
bien por sus representantes, careciendo de eficacia normativa general'’.
Estos convenios no son objeto de publicacion’.

Si bien hay algun sector de la doctrina que ha planteado dudas
respecto de esta interpretacion del articulo 130.3', hasta ahora, que

7" Guia Laboral del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social — NIPO:
270-15-063-7. http://www.mitramiss.gob.es/es/Guia/texto/guia_12/contenidos/
guia_12_24_2.htm. Se pueden consultar también STS 14/12/1996 (R. 3063/1995) y
25/01/1999 (R. 1584/19989) y SAN 21/09/2012 (R. 71/2012).

18 Véanse también sobre convenios no publicados y sus efectos SAN 11/10/2005 (R.
55/2005) y STSJ Catalufa, de 10/05/1999.

% Por ejemplo: PERA MoLINA, M. (2018, pp. 90 y ss.) y BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, L.
(2018a, pp. 94-105).


http://www.mitramiss.gob.es/es/Guia/texto/guia_12/contenidos/guia_12_24_2.htm
http://www.mitramiss.gob.es/es/Guia/texto/guia_12/contenidos/guia_12_24_2.htm

sepamos, no se ha pronunciado nadie en contra de la interpretacion an-
terior, dada la claridad con que se expresa la Ley. GOERLICH PESET, J.
M. y Nores Torres, L. E. (2018, pp. 102-114) se pronuncian muy cla-
ramente en este sentido haciendo referencia a que, frente a la disp. adic.
26" LPGE-2017, el art. 130.3 LCSP parece mostrar una vision mucho
mas normalizada del juego de las reglas sobre transmisién de empresa
en el ambito de la reversion de servicios. Llaman la atencion sobre el
hecho de que, de un lado, la aplicacién de las reglas legales —o conven-
cionales— no queda sujeta de forma expresa a limite procedimental al-
guno. Entienden que ello podria ficilmente interpretarse en el sentido
de que resultan de aplicaciéon con normalidad las normas laborales de
modo que la Administracion quedaria obligada a la subrogacion por el
mero hecho de la sucesion en la prestacion si existe transmision o lo
prevé el convenio, sin que fuera necesaria la existencia de una sentencia
ni tampoco un previo proceso selectivo adaptado a las exigencias de los
principios de igualdad y capacidad y mérito.

Para ello se basan en la motivacion de las enmiendas que se presen-
taron durante la tramitacion parlamentaria, que obedecian al propdsito
de «aportar seguridad juridica a los licitadores, que en el caso de que una
Administracion tome una decisién unilateral como es la internalizacién
de lo que hasta la fecha habia sido un servicio externo, se encuentran con
la obligacion de asumir los elevados costes de finiquitar al personal que
hasta la fecha prestaba el servicio». Para evitar esta cuestion «se trata
simplemente de aplicar a las administraciones publicas las mismas nor-
mas de subrogacion que tienen que aplicar los operadores privados»2°,

Esperemos que esta claridad de la Ley suponga el inicio de una
nueva actitud del legislador en este ambito, que se vaya eliminando la
excesiva e incluso angustiosa ambigiiedad de quien tiene la obligacion
de ser especialmente claro, y que la jurisprudencia titubeante e incluso
contradictoria deje de serlo en este aspecto concreto.

Por lo que respecta a la alusion que efectia el articulo 130.3 LCSP
a los acuerdos de negociacion colectiva de eficacia general, que tendran
la misma vinculacion a estos efectos que los convenios colectivos, cabe
preguntarse a qué se esta refiriendo concretamente. GOERLICH PESET y
Nores TORRES, que también optan por la tesis de que a partir de la
LCSP son aplicables las clausulas subrogatorias de los convenios colec-
tivos a las propias Administraciones Publicas, son de la opinion de que,
vistas las enmiendas que se presentaron en sede parlamentaria, parece

20 El entrecomillado se encuentra en la enmienda 595 presentada por el GP Socialista.
Pero en el mismo sentido se expresan las enmiendas 252 (GP de Esquerra Republicana)
y 877 (GP Mixto-PDeCAT). Pueden verse en BOCG, serie A, 16 de marzo de 2017.



que se abre la posibilidad de que la subrogaciéon de los trabajadores
pueda establecerse en un acuerdo que afecte a funcionarios y trabaja-
dores con arreglo al art. 38 EBEP?!. En cualquier caso, la STJUE de 29
de julio de 2010, C-151/20009, sienta la base de que la transmision
constitutiva de una sucesion de empresa puede fundamentarse, incluso,
en una decision unilateral de un poder publico sin necesidad de un
acuerdo contractual (MAURI MaJ6s, J., 2017b, p. 3).

En muchos de los supuestos litigiosos se ha terminado entendiendo
que procedia la sucesion de empresa por darse los requisitos exigidos
por el articulo 44 ET, con independencia de la procedencia o no de la
subrogacion convencional.

De todas formas, de proceder la subrogacion por aplicacion del
convenio colectivo o acuerdo de negociacion colectiva de eficacia gene-
ral, y no por aplicacion directa del articulo 44 ET o la Directiva, ésta se
producira, 16gicamente, s6lo en los términos y condiciones que pueda
haber fijado el propio convenio colectivo de sector y siempre sujeto a
sus limites, formalidades y entrega de la documentacion pertinente
(MAURT MAJ6s, ]., 2017b).

Lo normal es que las subrogaciones convencionales presenten algu-
nos limites como, por ejemplo, la aplicacion a los trabajadores que ten-
gan una determinada antigiiedad —o mejor dicho, la no subrogacion
de trabajadores que hayan accedido a la empresa en los Gltimos meses
o el altimo ano—. La STS de 30 septiembre 1999 (R] 9100) recoge que
«en los supuestos en que no se produce una transmision de empresa en
los términos del articulo 44 ET, la subrogacion empresarial puede tener

2! GOEeRLICH PESET, J. M. y NoRES TORRES, L. E., Aspectos laborales... op.cit.:

[...] lo que perseguian las enmiendas era garantizar la aplicacién «a las administraciones ptibli-
cas (de) las mismas normas de subrogacion que tienen que aplicar los operadores privados»; y
esa «identidad normativa» incluiria los eventuales deberes convencionales previstos en el con-
venio sectorial, entre ellos, el relativo a la obligacién subrogatoria. Algin planteamiento doc-
trinal ya se habia movido en esta linea, defendiendo la aplicacién a las administraciones loca-
les de las previsiones contenidas en un convenio sectorial cuando carecen de convenio propio.
Esta solucién, pese a lo criticable que puede parecer por apartarse de la logica «tradicional»
sobre la eficacia y alcance de la negociacion colectiva, en el fondo no resulta muy diversa de la
sostenida por el TS en relacion con los Centros Especiales de Empleo y su sujecion en esta ma-
teria a las previsiones contenidas en convenios sectoriales distintos del propio, en concreto, los
correspondientes al de la actividad que van a desarrollar —criterio que, por cierto, ha sido re-
cogido en el art. 130.2.11 LCSP-2017 (LA LEY 17734/2017)—.

En definitiva, pues, la norma podria estar obligando a que la jurisprudencia modifi-
case el criterio consolidado al que antes hemos hecho referencia. Esta solucién, que podria
tener sentido cuando la administracién crease un ente para desarrollar actividades antafio
externalizadas y hogafio internalizadas, supondria una importante novedad si se proyecta
directamente sobre las AA.PP. Habra que esperar, en todo caso, a que los pronunciamien-
tos judiciales nos ilustren sobre su real viabilidad.



lugar con fundamento en el convenio colectivo aplicable, a cuyos presu-
puestos, extension y limites debe estarse».

El V Convenio colectivo estatal de las industrias de captacion, ele-
vacion, conduccion, tratamiento, distribucion, saneamiento y depura-
cion de aguas potables y residuales, establece al respecto lo siguiente:

Serd requisito necesario para tal subrogacion que las personas trabaja-
doras del centro o centros de trabajo que se absorban lleven prestando
sus servicios en el mismo, al menos cuatro meses antes de la fecha de re-
solucién o conclusion del contrato que se extingue. El personal o traba-
jadores y trabajadoras que no rednan estos requisitos y condiciones no
tendrdn derecho a ser subrogados/as.

Otros, como el de hosteleria, excluyen la aplicacion a familiares. El de vi-
gilancia y seguridad excluye a la cesionaria de las deudas salariales de la
cedente, y asi ha sido ratificado por la jurisprudencia®’.

Es importante mencionar la importancia del cumplimiento de los
deberes formales de informacion que prevea el convenio: salarios y ca-
tegorias laborales, cuamplimiento de las obligaciones salariales de Segu-
ridad Social, etc., pues puede no producirse la subrogacion por el in-
cumplimiento de los mismos. La STS de 12 de febrero de 2014 (R]
2014, 950) declara que no ha lugar a la subrogacion de los trabajado-
res por el incumplimiento de la entrega de la documentacién por parte
de una mancomunidad de municipios. Entre otras, la ya mencionada
STS de 30 de septiembre de 1999 sigue la misma linea.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el propio Tribunal Su-
premo, en sentencia 28 julio 2003 (R] 782), ha sentado la base de que:

[...] la subrogaciéon puede operar incluso cuando la documentacién no
estd totalmente completa, siempre que no se trate de falta de documen-
tacién imprescindible para informar sobre las circunstancias profesiona-
les de los trabajadores afectados y para justificar que se han atendido
sus obligaciones dinerarias y de la Seguridad Social.

En cuanto a los Tribunales Administrativos de Contratacion Publica, la
Resolucion n.® 247/2015, de 13 de marzo, del TARC resuelve al respec-
to lo siguiente:

22 TopoLf SIGNES, A. y MARTINEZ SALDANA, D. (2017) citan las siguientes SSTS de 7
de abril de 2016 (JUR 2016, 95806), 3 de mayo de 2016 (R] 2016, 2854) y de 1 de ju-
nio de 2016 (R] 2016, 3745).



Aplicando el anterior precepto al caso presente, cabe concluir que la in-
formacion facilitada en el Anexo IV del PCAP de los trabajadores a su-
brogar, es la fecha de antigiedad del trabajador, el tipo de contrato y la
categoria laboral, y cuyo detalle se ha descrito mas arriba. Con esa infor-
macion, estima el Tribunal que es suficiente para que el licitador y poten-
cial adjudicatario conozca sin més el coste laboral de los trabajadores a
subrogar. Determinar el Convenio Colectivo aplicable y demds cuestio-
nes de la relacion laboral —complementos fijos, pluses, porcentaje de
jornada, etc.— son cuestiones excesivas a la informacién que debe facili-
tar el PCAP, y estar las mismas al alcance de las empresas participantes
en el procedimiento de licitacion, por dedicarse ellas a la actividad mate-
rial objeto de licitaciéon. Y por el contrario, con la informacion facilitada,
las empresas, por medio de sus asesores laborales, conocen y pueden co-
nocer con exactitud el coste laboral de los trabajadores a subrogar.

Hay que tener en cuenta actualmente, no obstante, lo previsto en el ar-
ticulo 130.1 al que nos vamos a referir a continuacién, en el apartado
siguiente.

3.2.3. La sucesion contractual. Las previsiones contenidas en los pliegos de
contratacion publica

En primer lugar, siguiendo lo dicho en el apartado anterior, nos vamos
a referir a la importancia de la obligacion de informacion que ha de re-
flejarse en los pliegos sobre la subrogacion del personal.

El articulo 130.1 LCSP establece al respecto lo siguiente:

Cuando una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de nego-
ciacion colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obliga-
cién de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales,
los servicios dependientes del 6rgano de contratacion deberan facilitar a
los licitadores, en el propio pliego, la informacion sobre las condiciones
de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que
resulte necesaria para permitir una exacta evaluacién de los costes labo-
rales que implicara tal medida, debiendo hacer constar igualmente que
tal informacién se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente
articulo.

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestaciéon ob-
jeto del contrato a adjudicar y que tenga la condicién de empleadora de
los trabajadores afectados estard obligada a proporcionar la referida in-
formacion al 6rgano de contratacion, a requerimiento de este.



Tras imponer la obligacion del contratista de facilitar la informacion, el
precepto recoge con todo detalle el contenido minimo de la misma, que
se debera aportar como parte de la informacién en todo caso: los lista-
dos del personal objeto de subrogacion, debiendo relacionarse los datos
que figuran en el cuadro 3.2.

Cuapro 3.2
DATOS A FACILITAR POR CADA UNO DE LOS TRABAJADORES A SUBROGAR (130.1 LCSP)

Convenio colectivo de apliCacion: .....ccooeeeiieiieiiieeceee e

Detalles de CategOriar .....uueieiieieieiii e

TIPO B CONIATO: wovveii i e e e e e raaas

o 1= Vo b= PSPPI

Fecha de antigledad: ......ccooeeiiiiiiiii e e

Vencimiento del CONTrato: .....ooiiieeeiei e

Salario Bruto @nUAL: ..eevveei i

TOAOS 10S PACLOS BN VIZOI: iiiiiieiiiiiiieiiiiiie e e e e e e et e e e e s e s e e e e e e e e e ersb b eeeeeeeaeeeesarernes

Ya nos hemos referido en el apartado anterior a la importancia de
esta obligacion asi como a las consecuencias de su incumplimiento, que
puede originar responsabilidad del 6rgano de contratacion por afectar
a derechos basicos de los trabajadores.

Hecha esta referencia a ese deber de informacion de los pliegos, di-
remos que se viene denominando sucesion contractual a la que deriva
de las clausulas de los pliegos de condiciones.

En la anterior normativa de contratos, el art. 120 TRLCSP hacia
una referencia a esta cuestion cuando decia literalmente, refiriéndose a
los deberes de informacion sobre subrogacion de trabajadores, lo si-
guiente:

[...] en aquellos Contratos que impongan al adjudicatario la obligacién
de subrogarse [...]



En base a ello se podia interpretar que los pliegos podian establecer per
se dicha obligacion de subrogacion. Actualmente la redaccion del articu-
lo 130.1 es distinta:

Cuando una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de nego-
ciacion colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obliga-
cion de subrogarse como empleador en determinadas relaciones labora-

les [...]

Esto parece dar la razon a los administrativistas, frente a la doctrina so-
cial. Igualmente los Tribunales contenciosos y administrativos se venian
pronunciando en contra de esta posibilidad, mientras que la jurisdic-
cion social no entraba a cuestionar la validez de este tipo de clausulas®.

La doctrina administrativa, especialmente restrictiva en este senti-
do, se puede resumir en el siguiente extracto de un informe de la Aseso-
ria Juridica del Ayuntamiento de Madrid:

En lo que respecta a la obligacion de subrogacion establecida, sefialar que
de conformidad con la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso-Administrativo (por ejemplo sentencia de fecha 23 de
enero de 2017) y, muy en particular, por su incidencia directa e inmediata
sobre la contratacién del Ayuntamiento de Madrid, por Resolucion del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de Madrid, ha quedado
clara y zanjada —al menos hasta la fecha— la cuestion sobre la subroga-
cién contractual. De acuerdo con estas resoluciones no es ajustada a De-
recho la imposicion de la subrogacion contractual cuando ésta no estd
prevista en la Ley ni en los Convenios y tampoco se puede incluir la su-
brogacion contractual como criterio de valoracion en las licitaciones. La
subrogacion empresarial por tanto, solo podra venir impuesta, bien por el
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, bien por el Convenio Colec-
tivo aplicable, ambas, fuentes de Derecho laboral, pues la subrogacién es
una cuestion de naturaleza laboral ajena a la contratacién publica.

Ademas de la Sentencia citada en el informe anterior, se pueden citar
otras, como las SSTS de 28 de abril de 2009, de 16 de marzo de 2015
(Rec. 1009/2014)%* (ROJ: STS 1475/2015) y de 8 de junio de 2016,
(ROJ: STS 2675/2016), asi como la STSJ de Madrid 1793/2011, de 23
de febrero de 2011 (Rec. nim. 741/2009):

23 Las distintas posiciones de la jurisprudencia administrativa por un lado y social por
otro, pueden examinarse en BELTRAN de HEREDIA Ruiz, 1. (2017, pp. 1-16).
24 Puede verse un anilisis de esta Sentencia en ALFONSO MELLADO, C. L. (2016).



La subrogacion de una empresa en las relaciones laborales de otra es una
cuestion cuya posibilidad ha de ser resuelta de conformidad con la legis-
lacion laboral vigente, determinando si resulta o no aplicable al supuesto
de hecho el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores o los respectivos
convenios colectivos, sin que nada al respecto tengan que establecer los
pliegos de cldusulas administrativas, que no deben hacer referencia a la
subrogacién ni como obligacién ni como condicién que otorga puntos
para la adjudicacion, y sin perjuicio de que esa subrogacion se produzca
en los casos establecidos por la Ley o acordados en correspondiente con-
venio colectivo, en cuyo caso deberd darse aplicacion al articulo 104 de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

Respecto de los Tribunales Administrativos, cabe citar la Resolucion
58/2013, del Tribunal Econémico Administrativo de Recursos Contractua-
les de la Junta de Andalucia, de 10 de mayo de 2013, o la Resoluciéon
69/2013, del Tribunal Econémico Administrativo de Recursos Contractua-
les de Castilla y Ledn, de 28 de noviembre de 2013, asi como las Resolu-
ciones 181/2011, de 6 de junio; 134/2013, de 5 de abril; 872/2014, de 20
de noviembre, y 608/2013, de 4 de diciembre, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (TARC). Esta ultima dice lo siguiente:

Ello no significa que en el pliego deba contenerse una cldusula de subro-
gacion, pues, como deciamos por ej. en la Resolucion 75/2013, «la cldu-
sula de subrogacion empresarial excede del ambito subjetivo propio de
los pliegos —Administracion contratante y adjudicatario—, en la medida
en que dicha cldusula supondria establecer en un contrato administrativo
estipulaciones que afectan a terceros ajenos al vinculo contractual, como
son los trabajadores de la anterior empresa adjudicataria. Desde un pun-
to de vista objetivo, dicha clausula impondria al contratista obligaciones
que tienen un «contenido netamente laboral» (la subrogacion en los de-
rechos y obligaciones del anterior contratista respecto al personal de este
destinado a la prestacion del servicio) y «que forman parte del status del
trabajador», de cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde
conocer ni a la Administracién contratante ni a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, sino a los 6rganos de la jurisdiccion social. Apoyando-
nos al efecto en el informe de la Abogacia General del Estado de 29 de
junio de 2005, citado en la Resolucion 271/2012, que consideraba que
del cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones de caracter labo-
ral no corresponde conocer a la Administracion contratante ni a la Juris-
diccion contenciosa, siendo que el PCAP tiene su contenido limitado a la
regulacion de la relacion juridico-administrativa, y no la laboral de las
relaciones existentes entre el adjudicatario y sus trabajadores.



Sin embargo, y por el contrario, en relacion con la jurisprudencia de la
Sala Social del Tribunal Supremo MaAurt Majo6s (2017b), afirma que
«la capacidad subrogatoria del pliego ha sido reconocida por la doctri-
na de la Sala Social del Tribunal Supremo que admite la inclusién en el
pliego de condiciones de una clausula que establezca la subrogacion de
los trabajadores de las empresas de servicios cuando cambie la titulari-
dad del contrato. Esta jurisprudencia advierte que las empresas que
acudan a la licitacion deben respetar la totalidad de las clausulas con
inclusion de aquellas que imponen la subrogacion en los contratos de
los trabajadores. Una obligaciéon de subrogacion que no nace de la ley o
del convenio colectivo sino de la aceptacion que la empresa hace del
concurso, a lo que libre y voluntariamente se ha presentado, sometién-
dose a las prescripciones del mismo». Pueden verse al respecto las SSTS
de 4 de junio de 2013 (RO]J: STS 3407/2013) y de 13 de noviembre de
2013 (ROJ: STS 5847/2013).

La conclusion que podemos sacar de todo este desconcierto moti-
vado por la falta de regulacion y la ambigtiedad de la escasa regulacion
actual es que, a diferencia de la subrogacion legal y convencional, la
contractual exige el consentimiento expreso de cada uno de los traba-
jadores afectados. ToDOLf SIGNES, A. y MARTINEZ SALDANA, D. (2017)
sefialan que la sucesion contractual no podra ser efectiva si los emplea-
dos no aceptan esa subrogacion. Recuerdan que lo establecido en el ar-
ticulo 1205 del Codigo Civil respecto de que las obligaciones suscritas
entre dos partes no vinculan a un tercero, entendiendo que una clausula
de este tipo es una novacion contractual y cita como ejemplo un grupo
de sentencias de la Sala de lo Social del TS que configuran la jurispru-
dencia sobre el handling —servicio de asistencia a aviones en tierra—,
en particular las SSTS de 29 de febrero de 2000 (R] 2000, 2413) y de
12 de diciembre de 2007 (R] 2008, 1460).

En cualquier caso, la sucesion contractual se producira en los tér-
minos y condiciones concretas recogidos en los pliegos y con los limi-
tes y el alcance que los mismos establezcan.

Finalmente, como una especialidad de esta modalidad de sucesion
contractual podemos recoger la que se produce mediante acuerdo entre
la empresa cedente y la cesionaria. Asi lo recoge la STSJ de Madrid
(Sala de lo Social) de 14 de julio de 2008 (ROJ: STS] M 12648/2008).
La Sentencia, muy didactica, recoge las distintas clases de sucesion de
empresa y entre ellas esta. Igualmente aqui el Tribunal entiende que es
necesario el consentimiento de los trabajadores:

D). Sucesion contractual mediante acuerdo entre la empresa cedente y ce-
sionaria, aun no concurriendo los requisitos del art. 44 del ET, supuesto



a que hace méritos una copiosa jurisprudencia del TS referida a las em-
presas de handling, (por todas STS 29-2-2000), que constituye una no-
vacion por cambio del empleador que exige el consentimiento de los
trabajadores afectados en aplicacion del art. 1205 del Codigo Civil.

En cualquier caso, hay que tener siempre en cuenta que para determi-
nar el tipo de sucesion disfruta siempre de prioridad la sucesion legal,
es decir, que los demas tipos de subrogacion actuarian en defecto de
ésta una vez examinado el caso y comprobado que no se dan sus re-
quisitos.

3.3. La integracion de los trabajadores. El mérito y capacidad y los
derechos de los trabajadores protegidos por la Directiva 2001/23.
¢ Personal indefinido no fijo, a extinguir o subrogado?

A continuacién vamos a examinar cudles son, hoy por hoy, las solucio-
nes que nuestras fuentes del derecho han ofrecido al problema de la
contradiccion que puede darse entre los principios de igualdad, mérito
y capacidad que deben presidir el acceso al empleo publico y la protec-
cion de los derechos de los trabajadores, en especial el de la estabilidad
en el empleo, protegidos por la normativa europea, en especial la Direc-
tiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproxi-
macion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mante-
nimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros
de actividad.

Hay dos normativas de aplicacion en este caso, la administrativa y
la laboral, y se trata de ver en qué medida hay que aplicar una u otra,
en qué términos y con qué alcance.

Hasta ahora, por una parte, la jurisprudencia ha optado por una fi-
gura, la del trabajador «indefinido no fijo», que plantea una serie de
problemas juridicos en la practica. Por otra, doctrinalmente —y parece
que la recientemente declarada inconstitucional D.A. 26 de la LPGE iba
por ese camino, aunque de forma absolutamente oscura y ambigua—
hay quien considera que una figura mds adecuada seria la del denomi-
nado «personal subrogado».

Examinaremos ambos conceptos no sin antes referirnos al alcance
y extension de la subrogacion y a otras cuestiones relacionadas con la
misma, como la posible contradiccion con las normas presupuestarias
reguladoras de los limites al crecimiento del empleo publico.



3.3.1. ;Ha de subrogarse la entidad local en todo el personal o hay excepciones?

En principio, la jurisprudencia europea sienta el principio de la
transmision universal de derechos y obligaciones. Es decir que, salvo
supuestos muy excepcionales que ahora se comentaran, en los pro-
cesos de remunicipalizacion en que se den los supuestos de sucesion
de empresa en los casos previstos ya analizados —y asi lo impone
ademas el articulo 130.3 LCSP—, ha de procederse a la subrogacion
de todo el personal que preste sus servicios en el centro de trabajo
objeto de la contrata y de los servicios a la Administracion, de for-
ma exclusiva.

MAurt Maj6s (2017b) advierte de una determinada doctrina judi-
cial que rechaza la obligacion de subrogacion cuando los trabajadores
que deben ser objeto de la misma no disponen de las titulaciones perti-
nentes para desarrollar el servicio en base a requisitos exigidos legal-
mente por desarrollo de una especifica actividad, y cita la STS] de An-
dalucia de 22 de septiembre de 2016 (ROJ: STS] AND 7481/2016).

3.3.1.1. ;Qué pasa con el personal que presta servicios para la empresa en otros centros de trabajo
ademds de aquel que es objeto de la contrata?

Pues depende de si sus servicios son prestados con caracter preferencial
en dicho centro de trabajo o no. La STS de 18 de septiembre de 2000
(Rec. 2281/1999) argumenta al respecto que:

Si en dicho articulo se dice que la nueva empresa adjudicataria estd, en
todo caso, obligada a subrogarse en los contratos de los trabajadores ads-
critos a dicho contrato y lugar de trabajo, cualquiera que sea la modali-
dad de contratacion de los mismos, como razona la sentencia recurrida, el
hecho de que una parte minima de la jornada laboral se desarrolle en un
centro de trabajo no objeto de la nueva contrata no impide, con la limita-
ci6n contenida en dicha sentencia, que se lleve a cabo la subrogacion del
contrato discutido; no estamos ante una subrogacion por cambio de obje-
to, que sigue siendo el mismo, sino por cambio del titular de la contrata.

En la misma linea, se puede ver la STS de 21 de septiembre de 2012
(Rec. 2247/2011). Es decir que, si el trabajador o trabajadora venia
prestando sus servicios en el centro de trabajo y la actividad objeto de
transmision cubre s6lo una parte de su tiempo, nada impide la subro-
gacion a tiempo parcial en el mismo lapso temporal que se venian



prestando dichos servicios. Si lo que hace es prestar servicios de una
manera minima o muy circunstancial en el centro de trabajo o activi-
dad objeto de la transmision, entendemos que no cabe la subroga-
cion®.

Para evitar fraudes, el analisis de la situacion de los trabajadores y
trabajadoras no puede ser meramente formal. Es necesario analizar si
hay personal que formalmente estd adscrito a un determinado centro
de trabajo o actividad, pero realmente presta sus servicios en otro cen-
tro o sector de actividad.

La STS de 27 de diciembre de 1989 (ROJ: STS 11335/1989), ante
la demanda de algunos trabajadores que se sienten excluidos de la su-
brogacion por tratarse de familiares del contratista, declara en esta li-
nea lo siguiente:

Lo cierto es que dichos recurrentes, segtin se declara probado, solo de
un modo meramente formal y a efectos de su incorporacion al Régimen
de Seguridad Social, estaban adscritos a la plantilla de la estacion de
Chamartin en los centros o mddulos afectados por la extincién de la
concesiodn, dado que su actividad se desarrollaba en el 4rea que comun-
mente se denomina servicios generales extendidos a todos los centros
de trabajo de una empresa que no ha cesado en su actividad continua-
da en los no afectados por la extincion de la concesion, con lo que la
no absorcion de los demandantes por los nuevos concesionarios en-
cuentra su justificacién, no en el mero hecho de llevar los apellidos que
corresponden a la titularidad de la empresa, como los mismos sostie-
nen, sino en no estar de hecho plenamente integrados a los centros con-
cretos objeto de la concesion, por desempefiar su trabajo, reiterando lo
dicho, en el area de los servicios generales de la demandada, pues la su-
brogacion que el art. 44, nim. 1, contempla se constrifie a los contratos
de trabajo afectados a la unidad productiva auténoma que es objeto de
cambio de titularidad.

3.3.1.2. ¢Ha de procederse a la subrogacion del personal directivo que preste servicios
integramente en el centro de trabajo o actividad objeto de transmision?

La Directiva no excepciona relacion laboral alguna. Por lo que habra
que proceder a su subrogacion, si bien, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 10.3.d) del RD 1382/85 de 1 agosto, por el que se regula la re-

25 STJCE 151/2009, de 29 de julio de 2010, asunto Ayuntamiento Linea de la Concep-
cion.



lacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion?®, po-
dra optar por la continuidad o exigir la indemnizacién pactada en su
caso. Parece l6gico dado que cambia la direccion de la actividad y se
trata de una relacion de confianza.

La STS de 27 septiembre 2011 (ROJ: STS 6326/2011) analiza este
caso concreto y confirma la sentencia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en fecha 8 de octubre de 2010 (recurso de Supli-
cacion n° 2688/10), en el sentido indicado, invocando ademas jurispru-
dencia europea y del TS al respecto®’.

La sentencia de TS] de Castilla-La Mancha, de 28 de diciembre de
2012 (Rec. 1479/2012) pone el acento en analizar si la relacion es real-
mente especial de alta direccion o por el contrario se trata de una rela-
cion laboral ordinaria?s.

26 Articulo 10.3.d) del Real Decreto 1382/1985:
Tres. El alto directivo podra extinguir el contrato especial de trabajo con derecho a las in-
demnizaciones pactadas, y en su defecto fijadas en esta norma para el caso de extincién
por desistimiento del empresario, fundandose en las causas siguientes:
(]
d) La sucesién de Empresa o cambio importante en la titularidad de la misma, que tenga
por efecto una renovacion de sus 6rganos rectores o en el contenido y planteamiento de su
actividad principal, siempre que la extincion se produzca dentro de los tres meses siguien-
tes a la produccion de tales cambios.

27 F] 7:
Es mds, el mantenimiento de las mismas condiciones laborales por parte del personal de
alta direccion en el caso de la sucesion de empresa, es conclusion que también se ve re-
forzada por la previsién contenida en el art. 3.1 de la Directiva 2001/23 /CE respecto de
la continuidad automdtica e integra de las relaciones laborales en curso [«Los derechos y
obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una relacién la-
boral existente en la fecha del traspaso, serdn transferidos al cesionario como consecuen-
cia de tal traspaso»], cuyos inequivocos términos —que no excepcionan relacion laboral
alguna, ordinaria o especial— habrian de imponerse en caso de duda interpretativa [en el
caso inexistente]| de nuestra legislacion, habida cuenta de que la primacia del Derecho co-
munitario llega a influir en la hermenéutica de la normativa nacional, puesto que «el 6rga-
no jurisdiccional que debe interpretarla esta obligado a hacer todo lo posible, a la luz de
la letra y de la finalidad de la directiva, para, al efectuar dicha interpretacién, alcanzar el
resultado a que se refiere la Directiva y de esta forma atenerse al parrafo tercero del art.
189 del Tratado» —actual art. 249— [STJCE 13/11/90, Asunto Marleasing, apartado 8.
Doctrina de constante reiteracion: entre las recientes, sentencias de 11/09/07, Hendrix;
24/06/08, A. Commune Mesquer, y 25/07/08, Janecek] (asi, STS 24/06/09 -rcud 1542/08-).

28 La citada sentencia ha sido resumida por CastiLLo Branco, E (2017):
[...] la citada sentencia desestima el recurso interpuesto por el Consorcio de Gestion de
Residuos Urbanos por entender, al igual que la sentencia de instancia, que la relacién con
el mismo de su gerente era laboral ordinaria, aunque en el contrato se hubiese calificado
de especial. Tal decision se funda en que las funciones realizadas por el trabajador, que
no formaba parte de la Comisién de Gobierno del consorcio, no eran directivas, sino de
mera propuesta, por estar siempre sometido al secretario y a la presidencia del consorcio,



En el mismo sentido, la sentencia del TS] de Madrid de 6 de octu-
bre de 2008 (Rec. 3405/2008) contempla el supuesto del caso de direc-
tor del centro del Instituto Cervantes en Rabat que realizaba las labores
propias de la direccion de un centro para el desarrollo y difusion del
idioma con arreglo a las directrices fijadas en un «Manual de procedi-
miento de los centros», tanto en el desempenio de las labores culturales
como en el de la direccién de personal y demas tareas administrativas y
de régimen interno, y con sometimiento a las normas y al control de los
6rganos superiores del instituto. La sentencia del TS] de Madrid estima
que la relacion laboral existente era comun y no especial de alta direc-
cion, dadas las limitaciones impuestas al trabajador en el desempefio de
sus funciones con sometimiento a unos protocolos de actuacién, a las
instrucciones de mandos intermedios del instituto, que incluso debian
aprobar ciertas actuaciones, sin olvidar que para disponer de fondos no
bastaba con su firma, sino que era preciso que firmara mancomunada-
mente con otra persona autorizada (CAsTiLLO Branco, E, 2017, p. 95).

En todo caso, lo habitual es que el personal con relacién laboral de
alta direccion preste servicios en diversas actividades y centros de tra-
bajo y siga prestando servicios para la empresa cedente optando por
ello, en lugar de ser subrogado.

3.3.1.3. Los contratos temporales y de obra o servicio

El objetivo de la Directiva es el mantenimiento de los derechos de los
trabajadores, que los mismos no se vean afectados por los procesos de
transmision de empresas, tan habituales en una economia capitalista
de mercado como la europea.

En consecuencia, el cesionario o la Administracién Local, en los ca-
sos de remunicipalizacion de servicios, habra de subrogarse en los con-
tratos temporales de duracién determinada en la misma condiciéon que
el anterior empleador y por el tiempo que reste al contrato.

En cuanto a los contratos para obra o servicio, la cuestion es mas
complicada, pues habria que analizar si la naturaleza de la obra o servi-
cio, dentro de la actividad de la empresa, tiene un caracter temporal
claro, y, en ese caso, cudl es el horizonte temporal del mismo; o si, por
el contrario, tiene realmente una vocacién permanente.

asi como al diputado provincial delegado, que eran quienes tomaban decisiones, sin que
fuese de aplicar el articulo 13-4 del EBEP, norma publicada antes de la contratacién del
actor, porque no concurrian las caracteristicas exigidas por el articulo 1-2 del RD
1382/1985 al efecto.



Si bien en un principio la tendencia era entender que, finalizada la
concesion, habia que considerar finalizados dichos contratos®, esta doc-
trina ha sido superada.

La STSJ de Asturias de 9 de febrero de 2016 (ROJ: STS] AS 383/2016)
recuerda lo que ya habian expresado varias Sentencias del Tribunal Su-
premo?®’: que no es posible extinguir el contrato por obra o servicio de-
terminado cuando la concesion o el servicio que la motiva es nueva o es
sustituida por otra posterior en la que el objeto siga siendo el mismo.
Dice la citada Sentencia al respecto:

Los datos sobre el contrato de trabajo de la demandante no permiten ir
mads alld de la calificacion dada por las partes que lo concertaron y
consiguientemente ha de mantenerse su caracter temporal. Pero, ade-
mds, el recurso olvida en sus alegaciones el fendémeno sucesorio produ-
cido y las repercusiones que origina. La relacion de trabajo nacid liga-
da a una obra o servicio determinado y la sucesion empresarial no
afect6 a la pervivencia de ésta, sino que por el contrario es manifesta-
cion de su continuidad. En efecto, cuando el art. 44.1 del Estatuto de
los Trabajadores establece que el nuevo empresario queda subrogado
en los derechos y obligaciones laborales del anterior no limita el efecto
subrogatorio a los contratos de trabajo indefinidos, sino que comprende
a todos y, como se indic6 al examinar el motivo anterior, esta obligacion
no desaparece por la circunstancia de haber procedido el anterior con-
tratista a declarar finalizado el contrato de trabajo como consecuencia
de la sucesidn, pues tal iniciativa no quiebra el vinculo existente, por
razon de la prestacion de servicios, entre la demandante y la empresa
sucesora.

Aunque mas antigua, la STS de 5 de abril de 1993, R]J/1993/2906 optd
por la siguiente solucion:

[...] salvo supuestos de contratos temporales celebrados al amparo de la
normativa legal, como serian los de fomento del empleo o los interinos,
en los demds casos se estard ante contratos indefinidos por tratarse de
una actividad no sujeta a tiempo cierto.

2% STS DE 15 de enero de 1997 (ROJ STS 99/1997)

30 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 29 de mayo de 2008 (Rec. 3617/2006);
28 de abril de 2009 (Rec. 4614/2007); 10 de mayo de 2013 (Rec. 683/2012), y 15 de julio
de 2013 (Rec. 1377/2012). Citadas por CastiLLo BLanco, E (2017, p. 95).



3.3.1.4. El personal incorporado a la contratista en los meses inmediatamente anteriores a la
remunicipalizacion

Cuando la sucesion de empresa se produce ex art. 44 ET, ni el ET ni la
Directiva establecen limitaciones temporales por razén de incorpora-
cion a la empresa cedente del personal. En todo caso, procede articular
las medidas necesarias para evitar fraudes de ley en estos casos, en for-
ma de incorporaciones de personal de ultima hora.

Por el contrario, la mayoria de los convenios colectivos sectoriales
que prevén la subrogacion del personal establecen en sus cldusulas un
periodo minimo de antigiiedad en la actividad objeto de transmision,
para poder proceder a la subrogacion, clausulas que han sido valida-
das por una reiterada jurisprudencia’!.

El ejemplo mas a propdsito en este caso es el del V Convenio colec-
tivo estatal de las industrias de captacion, elevacion, conduccion, trata-
miento, distribucién, saneamiento y depuracion de aguas potables y resi-
duales. En el parrafo tercero de su articulo 53, relativo a la subrogacion
del personal, establece el requisito de que las personas trabajadoras del
centro o centros de trabajo que se absorban lleven prestando sus servi-
cios en el mismo, al menos, cuatro meses antes de la fecha de resolu-
cion o conclusion del contrato que se extingue®.

Estas limitaciones convencionales tratan de evitar fraudes de ley en
este sentido, impidiendo en gran parte que las plantillas crezcan por en-
cima de lo racionalmente necesario cuando ya estad prevista la remunici-
palizacion del servicio.

Establecer mecanismos, como hemos dicho, para evitar estos frau-
des, no esta en absoluto de mds y pueden estar justificados en la medi-
da en que lo que pretenden es el adecuado cumplimiento de la ley y la
normativa comunitaria.

31 SSTS de 27 de abril de 2012, Rec. 3524/2011; de 16 de julio de 2014, Rec.
2440/2013, y de 7 de abril de 2016 (ROJ 1818/2016).
32 Art. 53, parrafo tercero del V Convenio colectivo estatal de las industrias de capta-
cion, elevaciéon, conduccion, tratamiento, distribucion, saneamiento y depuraciéon de
aguas potables y residuales:
Sera requisito necesario para tal subrogacion que las personas trabajadoras del centro o
centros de trabajo que se absorban lleven prestando sus servicios en el mismo, al menos,
cuatro meses antes de la fecha de resolucion o conclusion del contrato que se extingue. El
personal o trabajadores y trabajadoras que no retinan estos requisitos y condiciones no
tendrdn derecho a ser subrogados/as.
BOE de 4 de noviembre de 2015.



3.3.1.5. {Puede negarse el personal afectado a ser transferido?

La STS de 20 de octubre de 2004 (R] 7162) abordé este supuesto sefia-
lando que, légicamente, el trabajador no puede ser obligado a incorpo-
rarse a la Administracion en casos de remunicipalizacion de servicios,
pero que, en ese caso «su contrato con el cedente se veria tal vez afecta-
do por las consecuencias derivadas de esa transmision».

En todo caso, hay que tener en cuenta que para que se dé la sucesion
de empresa legal o convencional no es necesario el consentimiento de los
trabajadores, dado el caracter tuitivo de proteccion de los derechos de
los trabajadores por la Directiva, que la hace imperativa en estos casos?.

La STJUE de 24 de enero de 2002 (Asunto Temco) remite al dere-
cho interno de cada Estado en relacion con las consecuencias de la ne-
gativa a ser subrogado:

[35] El articulo 3, apartado 1, de la Directiva enuncia el principio de la
transmisién automadtica al cesionario de los derechos y obligaciones que
resulten para el cedente de los contratos de trabajo existentes en la fe-
cha de la transmision de la empresa. La norma que resulta de estas dis-
posiciones, segtin la cual la transmision tiene lugar sin el consentimiento
de las partes de que se trate, debe considerarse imperativa; en perjuicio
de los trabajadores, no pueden admitirse excepciones a lo previsto en
ella. Por consiguiente, la efectividad de los derechos que la Directiva
confiere a los trabajadores no puede depender de la voluntad del ceden-
te, ni del cesionario, ni de los representantes de los trabajadores, ni si-
quiera de los propios trabajadores (sentencia de 25 julio 1991, D’Urso y
otros, C-362/89).

[36] Sin embargo, aunque la transmision del contrato de trabajo se im-
pone tanto al empresario como al trabajador, el Tribunal de Justicia ha

33 STS de 6 de octubre de 2011 (Rec. 138/2010):

Es doctrina mantenida como unificada por esta Sala [... ] la de distinguir entre los efectos de
una sucesion empresarial producida de conformidad con las exigencias de la normativa vi-
gente sobre el particular (articulo 44 ET y Convenios Colectivos de aplicacion), y los efectos
de una cesién de contratos entre empresas [...] para llegar a la conclusion de que mientras la
sucesioén normativa tiene caracter imperativo para empresario y trabajador, la cesién contrac-
tual requiere para su validez el consentimiento del trabajador, como exige el articulo 1205 del
Codigo Civil y disposiciones concordantes. Y si en el caso de autos ya hemos dicho que han
quedado acreditados los requisitos que configuran la sucesiéon de empresas, no es preceptivo
el consentimiento individualizado de los trabajadores para que opere con todos sus efectos la
subrogacién en sus contratos de trabajo, dejando a salvo la posibilidad de que puedan ejerci-
tarse las oportunas acciones legales por quienes consideren a titulo personal que no debieren
verse afectados por no estar adscritos a la unidad productiva objeto de la transmision.



admitido la facultad de este ultimo para negarse a que su contrato de
trabajo sea transferido al cesionario (véase la sentencia 16 diciembre
1992, Katsikas y otros, asuntos acumulados C-132/91, C-138/91 y
C-139/91). En ese caso, la situacion del trabajador depende de la legisla-
cion de cada Estado miembro: bien el contrato de trabajo que vincula al
trabajador con la empresa cedente podra ser resuelto a iniciativa del tra-
bajador o del empresario, o bien, el contrato se mantendra en vigor con
esta empresa (véase, en particular, la sentencia Katsikas y otros).

3.3.2. ;Son aplicables al personal subrogado las restricciones presupuestarias
derivadas de los limites al incremento de la masa salarial global y de la tasa
de reposicion de efectivos?

Esta cuestion, como ha puesto de manifiesto FLORES DoMINGUEZ, L. E.
(2017), es clave a la hora de tomar la decision de internalizar o no un
servicio publico.

MAURI MAj6s, J. (2017a), opiniéon que comparto plenamente, con-

sidera

que no son aplicables por varias razones:

a) Por el caracter excepcional de la legislacion presupuestaria, que

contradice la regla general del articulo 70 EBEP, sobre la exis-
tencia de una oferta anual de empleo publico comprensiva de
las necesidades de recursos humanos con dotacién presupuesta-
ria que hayan de proveerse con personal de nuevo ingreso.

b) El personal a subrogar no es personal de nuevo ingreso, sino

que esta es una forma extraordinaria de incorporacion de perso-
nal distinta al personal de nuevo ingreso que ha de incluirse en
la oferta de empleo publico.

Porque su aplicacion puede resultar restrictiva de los derechos
reconocidos por la normativa laboral y en especial la Directiva
2001/23/CEA43.

d) Y finalmente, porque una interpretacion finalista de las normas

nos lleva a la conclusion de que tanto la remunicipalizacion del
servicio®*, con la consiguiente subrogacion del personal, como la
normativa presupuestaria persiguen la misma finalidad: la con-
tencion del gasto publico para el cumplimiento de los principios
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

34 No hay que olvidar que el articulo 85.2 LRBRL exige imperativamente que la deci-
sion sobre la forma de gestion de los servicios publicos es reglada y que ha de escogerse

aquella

que sea mds eficiente y sostenible.



MARTINEZ FERNANDEZ, J. M. (2017) es de la misma opinién. En-
tiende, l6gicamente, que cuando procede la subrogacion legal por con-
currir los requisitos del articulo 44, impuesta por decision judicial o
acordada por la Administracion sin esperar a la condena de los Tribu-
nales, ha de asumirse al personal afecto al servicio de la empresa con-
tratada que opte por ejercer su derecho de subrogaciéon, aunque se su-
pere el limite de la tasa de reposicion de efectivos.

Pone de relieve que el limite del techo de gasto no sera un problema
insalvable, porque los recursos para financiar los nuevos gastos directos
que supone la prestacion directa del servicio se veran compensados en
principio de manera excedentaria, al ahorrar los gastos del margen ope-
racional del contratista, el IVA —si hay un pago al concesionario sujeto a
este impuesto—, y/o la diferencia del régimen fiscal aplicable al sector
publico con respecto al concesionario privado, como el impuesto de so-
ciedades.

Comparto todos estos motivos. Ademas, hay que afadir que la
compensacion provendra mas fundamentalmente de la disminucion del
gasto en el capitulo 2 del presupuesto, donde se cargan las facturas de
los contratos de servicios o la disminucion del canon del concesionario
en su caso, y el aumento de los ingresos que percibia, en su caso, el con-
cesionario.

En la consulta evacuada por la red de COSITAL, Cositalnetwork?’,
ante una peticion del Ayuntamiento de Ciempozuelos para la remunici-
palizacion del servicio de mantenimiento de parques y jardines, en fe-
brero de 2017, recogiamos estas motivaciones con un mayor detalle de
analisis de la normativa presupuestaria y recogiamos varias Sentencias
de los Tribunales en esta linea:

Sin embargo, en el caso que nos ocupa entendemos que no es aplicable
la tasa de reposicion, pues no se trata de la cobertura de puestos vacan-
tes, si bien en el fondo se trataba de puestos que estaban externalizados,
por lo que de alguna manera existian, bien sea a cargo del sector priva-
do mediante el oportuno contrato de servicios o de gestion de servicios
publicos.

Opinamos que la clave esta en tener en cuenta que todas las limita-
ciones establecidas por la LPGE derivan de los principios de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera recogidos en la modificacion
del art. 135 CE y la Ley Orgdnica de Estabilidad Presupuestaria y Soste-
nibilidad Financiera y disposiciones de desarrollo. Efectivamente, la Ex-
posicion de Motivos de la LPGE es clara al respecto: «Como asi ha sido

35 https://www.cositalnetwork.es/


https://www.cositalnetwork.es/

en anteriores ejercicios, la repercusion que el mandato constitucional de
estabilidad presupuestaria y la actual situacion de nuestra economia tie-
nen sobre el personal al servicio del sector publico se refleja en el Capi-
tulo I, relativo a los “Gastos del personal al servicio del sector publico”,
que tras definir lo que constituye “sector publico” a estos efectos, esta-
blece como novedad y fruto de la situacion de mejora econdémica actual
que, con caracter general, en el afio 2016, las retribuciones de este per-
sonal no podrdn experimentar un incremento global superior al 1 por
ciento respecto a las vigentes a 31 de diciembre de 2015».

Este mismo principio es el que inspira la modificacion, mediante la
Ley 27/2013 de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion
Local, del articulo 85.2 LRBRL, al establecer que «los servicios publicos
de competencia local habrdn de gestionarse de la forma mas sostenible y
eficiente».

Conjugados todos los preceptos citados, entendemos que su correc-
ta interpretacion conjunta nos lleva a la conclusion de que es posible el
aumento de la plantilla en los términos del borrador de acuerdo plena-
rio que se adjunta y de lo acordado en la Mesa General de Negociacion,
pues otra interpretacién mads restrictiva conduciria al absurdo de dejar
vacio de contenido el articulo 85.2 LBRL cuando se haya demostrado,
como es el caso, previos los estudios e informes econémicos y de costes
correspondientes, que es mas eficiente la gestion directa del servicio que
la indirecta. Otra interpretacion supondria la practica imposibilidad de
la denominada «remunicipalizacién» de servicios publicos, que consiste
en la sustitucion de la gestion indirecta por la gestion directa de los ser-
vicios publicos locales, actuacion que se estd produciendo en los tltimos
afnos con bastante fuerza en Espafa y todo el entorno europeo, y que,
con independencia de planteamientos ideoldgicos, en el caso que nos
ocupa se ha acreditado que procede en cumplimiento de los principios
de estabilidad y sostenibilidad financiera consagrados en la CE y el res-
to del ordenamiento juridico espafiol y de la Unién Europea.

Por ello, aunque se incrementa la plantilla con nuevo personal al
servicio de la Entidad Local, se trata en realidad de puestos y actuacio-
nes que, si bien van a incrementar el capitulo 1 de gastos de personal,
van a producir un decremento atn mayor en el capitulo 2 de gastos co-
rrientes de la Entidad Local, lo que supondra una mayor sostenibilidad
de la Hacienda Local en su conjunto, que es el objetivo perseguido por
la Ley y los principios generales del derecho que la inspiran.

Asi lo ha considerado también la jurisprudencia en numerosas oca-
siones. A titulo de ejemplo, el caso de la recuperacion del servicio de
guarderia por parte de un Ayuntamiento (STS] Galicia de 1 de septiem-
bre 2005, Rec. 2382/2005) o el que se expone en la mds reciente STS]



de Pais Vasco de 21 de julio 2015 (Rec. 1300/2015), en el que se abor-
daba la reversion en un Ayuntamiento del servicio de limpieza publica
viaria de Pasaia. La entidad local incorpord a 12 de los peones adscritos
a la contrata. Incluso en este caso no los contratd en régimen laboral,
sino que les nombré funcionarios interinos, después de superar las prue-
bas selectivas convocadas al efecto.

CastiLLo Branco, E (2017, p. 41) menciona, entre otras, la STS de 3
de febrero de 2015 (ROJ: 979/2015), que hace una interpretacion res-
trictiva en la aplicacion de las tasas de reposicion de efectivos por ex-
cepcionar lo dispuesto en el articulo 70 EBEP argumentando, ademas,
que por esa razon, donde dice «contratacién», «nuevo ingreso», «in-
corporaciéon», no podemos entender comprendidos un supuesto de
cambio en la calificacion juridica de un contrato ya existente, aunque
dicho cambio conlleve un cierto —pero muy limitado— aumento de
costes; o, por ultimo, la STSJ de Andalucia de 29 de octubre de 2015
(ROJ: 11967/2015) que, asimismo, mantiene que han de interpretarse
restrictivamente esas limitaciones por ser normas que limitan el ejerci-
cio de derechos laborales reconocidos en el ET y en las directivas co-
munitarias.

GoOEeRLICH PESET, J. M. y Nores Torres, L. E. (2018, pp. 102-
114), tras un analisis de la D.A. 26® LPGE 2017, m4s recientemente de-
clarada inconstitucional, y de la que, como veremos mds adelante, se
desprendia la vinculacion a la tasa de reposicion de efectivos de las su-
brogaciones, manifiestan que:

Sin embargo, esta conclusion casa mal con la finalidad que estos persi-
guen. A nuestro juicio, y en linea con otras aportaciones doctrinales®®
no es nada claro que la tasa de reposicion resulte de aplicacion a los
supuestos de reversion, con independencia de la forma en que ésta se
articule. Razonando en términos de finalidad, es obvio que las reglas
presupuestarias que nos ocupan buscan no incrementar el gasto publico
que implica el aumento de las plantillas de personal o la propia reposi-
cion de efectivos. Desde este punto de vista, resulta cuando menos du-
doso que sean aplicables al supuesto de reversion. Después de todo, no
estamos propiamente ante una reposicion de plantilla que resulte one-
rosa para las arcas publicas puesto que estas se ahorran el pago del ca-
non por la prestaciéon o explotacion del servicio. Por otro lado, el in-
cremento de plantilla no es resultado de una decisiéon directa de la
Administracién, que si podria quedar condicionada por la normativa

3 ALFONsO (2016, p. 41); en sentido distinto, CastiLLO (2017, p. 112).



presupuestaria, sino consecuencia indirecta de otra que no lo estd: la
opcidn por la reversion de la concesion del servicio publico. Y esta tiene
como efecto imposible de soslayar la aplicacion de las reglas sobre
transmision de empresa, que tienen base en normas comunitarias que
no resultan disponibles para el legislador interno.

En cuanto a la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia al
respecto de que no computan en la tasa de reposicion de efectivos, cabe
citar la STSJ de Andalucia (Granada), 1080/2015 de 7 mayo (Rec.
388/2015).

En todo caso, hay que poner de manifiesto que si se decide la re-
municipalizacién es porque supone un ahorro y porque asi se ha esta-
blecido legalmente ex articulo 85 LRBRL. Con independencia de ello,
en la practica son publicos y notorios los ahorros producidos en las re-
municipalizaciones mas importantes, la de los servicios del agua en Pa-
ris por ejemplo, donde en su primer afio de funcionamiento, el nuevo
operador municipal, Eau de Paris, realiz6 mejoras en la eficiencia que
supusieron un ahorro de 35 millones de euros, lo que permitié una ba-
jada en las tarifas del 8%%".

3.3.3. Trabajador /a indefinido/a no fijo/a versus personal subrogado

Como hemos dicho anteriormente, cohonestar los derechos de los tra-
bajadores que protege la Directiva 2001/23/CE con los principios de
igualdad, mérito y capacidad sigue siendo una tarea que el legislador
espafiol no ha abordado hasta el momento por diversos motivos en los
que no procede entrar, pero que seguramente nos llevarian a la conclu-
sion de que, dados los enormes intereses econdémicos en juego, la defen-
sa del interés publico no es la que ha predominado precisamente hasta
ahora en el animo de nuestro legislador.

Por un lado, los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad estan consagrados en los arts. 23.2 y 103.3 CE, e igualmente
en el art. 55 EBEP. Por otro lado, el derecho al trabajo esta reconocido
en el articulo 35 CE, y el derecho a la negociacion colectiva laboral en-
tre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la
fuerza vinculante de los convenios, en el articulo 37 CE. Aparte de ello,
hay que tener en cuenta la proteccion de los derechos de los trabajado-
res por la normativa comunitaria, fundamentalmente la Carta Social
Europea y en lo que aqui nos atafie, la Directiva 2001/23/CE del Con-

37 Véase por ejemplo LoBINA, Emanuele; KisHIMOTO, Satoko y PETITJEAN, Olivier (2015).



sejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislacio-
nes de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos
de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de ac-
tividad o de partes de empresas o de centros de actividad.

A falta de una legislacion que aborde, de una vez por todas, esta
cuestion, la jurisprudencia ha hecho notables esfuerzos por armonizar
la normativa administrativa y la laboral en este sentido, y fruto de ello
ha sido la figura, de creacion jurisprudencial, del trabajador indefini-
do no fijo de plantilla®.

El origen de esta figura estuvo en el intento de los Tribunales de
conciliar lo previsto en el art. 15 ET? sobre la adquisicion de fijeza,
ante los fraudes de la contratacion temporal de trabajadores por las
Administraciones Publicas, en especial las Entidades Locales, sin suje-
cion a los principios de igualdad, mérito y capacidad.

Esta figura, concebida originalmente para los casos enunciados an-
teriormente, se extendié por nuestros Tribunales a la del trabajador
que, sin fraude de ley alguno, sino por estricto cumplimiento de la nor-
mativa comunitaria, es subrogado pasando a prestar servicio a la admi-
nistracion publica con motivo de los procesos de reinternalizacion de
los servicios publicos.

Pero esta figura presenta algin inconveniente. Ademds de que es
una figura de creacion jurisprudencial, que no esta regulada en ningtn
precepto normativo, el inconveniente mayor es la pérdida que supone
de derechos por parte del personal subrogado. El personal, que tenia la
consideracion juridica de personal fijo de la entidad privada cedente,
pasa a la condicion de indefinido no fijo en la Administracion cesiona-
ria, con el consiguiente perjuicio que se deriva del hecho de que la Ad-
ministracion, al tratarse de labores de caracter permanente y no tempo-
rales, esta obligada, en la medida que lo establece la Ley*’, a incluir el

38 Siguiendo a CastiLLo Branco, E (2017, p. 101) cabe citar la siguiente jurispruden-
cia sobre esta figura juridica: SAN de 29 de octubre de 2013 (RO]J: 4545/2013); STS]
de las Islas Baleares, de 8 de mayo de 2014 (ROJ: 502/2014); STS] de Canarias, Teneri-
fe, de 22 de diciembre de 2014 (ROJ: 4136/2014); STS] de Murcia de 15 de febrero de
2016 (ROJ: 247/2016), y STS] de Castilla y Le6n de Valladolid, Sala de lo Social, de 9
de noviembre de 2011 (Rec. 1693/2011).
3 Art. 15.5 ET:
[...] los trabajadores que en un periodo de treinta meses hubieran estado contratados du-
rante un plazo superior a veinticuatro meses, con o sin soluciéon de continuidad, para el
mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas, median-
te dos 0 mds contratos temporales, sea directamente o a través de su puesta a disposicion
por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales
de duracion determinada, adquirirdn la condicién de trabajadores fijos.

40 Art. 70 EBEP:



puesto que ocupa el trabajador indefinido no fijo en la correspondiente
oferta de empleo y a convocar los procesos selectivos pertinentes para
su cobertura con sujecion a los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad, aunque dicha obligacién solo aparece meridianamente clara una
vez publicada la oferta de empleo o instrumento similar.

MAURI MAJ6s, J. (2017b) critica esta figura del indefinido no fijo y
considera que no parece existir una obligacion legal que deba cumplirse
en un plazo determinado para «normalizar» la situacion de este perso-
nal a través de una oferta de empleo publico y de un procedimiento re-
gular de seleccion fundamentado en el principio de igualdad y mérito
—recuerda que los procesos de reestructuracion del sector publico nor-
malmente se han llevado a cabo integrando al personal con caracter
fijo y en puestos declarados a extinguir—. Pone MAURI de manifiesto el
hecho de que los sindicatos, partidarios de la gestion directa de los ser-
vicios, estan posicionandose cada vez mas en contra de los procesos de
remunicipalizacion debido a la pérdida del caracter de fijos de los tra-
bajadores, lo que empeora sensiblemente sus condiciones laborales.

Si bien, en muchos casos, esto ha supuesto la convocatoria de proce-
sos selectivos en los cuales se ha primado la experiencia excesivamente,
lo que también es un fraude de ley, en muchos otros lo que ha sucedido
es que se ha materializado ese empeoramiento real de las condiciones
de trabajo apartandose de lo dispuesto por la Directiva y el ET, con la
pérdida del puesto de trabajo del trabajador subrogado por cobertura con
caracter definitivo del mismo, tras un proceso selectivo en base a los
principios de mérito y capacidad.

A pesar de que la jurisprudencia ha ido evolucionando en el senti-
do de que la amortizacion del puesto de trabajo ya no es causa resolu-
toria del contrato del personal indefinido no fijo, y de que en caso de
despido le corresponden las indemnizaciones y deben reunirse los re-
quisitos previstos en los articulos 51 y 52 ET* —anteriormente no se

1. Las necesidades de recursos humanos, con asignacion presupuestaria, que deban pro-
veerse mediante la incorporaciéon de personal de nuevo ingreso serdn objeto de la Oferta
de empleo publico, o a través de otro instrumento similar de gestion de la provision de las
necesidades de personal, lo que comportara la obligaciéon de convocar los correspondien-
tes procesos selectivos para las plazas comprometidas y hasta un diez por cien adicional,
tijando el plazo méximo para la convocatoria de los mismos. En todo caso, la ejecucion
de la oferta de empleo publico o instrumento similar deberd desarrollarse dentro del plazo
improrrogable de tres afios.
41 TopoLf SIGNES, A. y MARTINEZ SALDARNA, D. (2017) citan la STS de 28 de marzo
de 2017 (Rec.1664/2015) que establece la indemnizacién de 20 dias de salario por
afio trabajado para el personal indefinido no fijo en caso de extincién por cobertu-
ra de la plaza. Relatan la evolucion jurisprudencial recogiendo las siguientes Sen-
tencias:



les reconocia derecho a indemnizacién alguna—, la desventaja de la si-
tuacion respecto de aquella que disfrutaban en la empresa cedente ha
hecho que en muchas ocasiones los sindicatos y los trabajadores se hayan
opuesto a los procesos de remunicipalizacion de servicios.

Estos inconvenientes han sido puestos de manifiesto por la doctri-
na. MAURTI Maj6s, J. (2017b)* pone de manifiesto que la figura del
trabajador indefinido no fijo se acaba utilizando como un verdadero
cajon de sastre al que van a parar todos los supuestos en los que se pro-
duce un conflicto entre las normas laborales y los principios de acceso
al empleo publico.

Y continda senalando las diferencias entre las caracteristicas del
personal indefinido no fijo y el personal subrogado, concepto, este ul-
timo, que entiende mas adecuado:

a) La figura del indefinido no fijo es una respuesta judicial a un com-
portamiento irregular de la Administracion en la gestién de su con-
tratacion laboral por tiempo determinado, mientras que la subroga-
cién de personal procedente de la recuperaciéon de un servicio local
no es otra cosa que simple cumplimiento de la legalidad vigente y de
la Directiva comunitaria.

b) La sucesiéon empresarial es subrogacion subjetiva pero no novacioén
objetiva. La subrogacion es una sustitucion entre sujetos empresaria-
les pero no admite la transformacién de una relacion laboral para
convertirla en otra de naturaleza distinta y menos favorable para los
trabajadores.

¢) La subrogacion no puede implicar que una relacion laboral de natu-
raleza estable y permanente sea transformada en una relacion laboral
distinta del contrato.

d) [Afiade, ademads, que como ha comentado algun sector de la doctri-
na| los principios de igualdad y mérito propios del acceso al empleo

— STS de 23 de julio de 2013 (Rec. 1380720129) que recogia como posible condi-
cién resolutoria del contrato la amortizacién del puesto —tuvo 5 votos particu-
lares—.

— STS de 14 de octubre de 2013 (Rec. Ud. 68/2013), que mantenia también dicha
causa de extincion pero ya reconocia el derecho a indemnizacion.

— STS de 24 de junio de 2014 (Rec.217/2013), que sienta la base de que, tras la
entrada en vigor de la D.A. vigésima ET, hay que entender que la amortizacion
de puestos en estos casos ha de sujetarse a lo dispuesto en los articulos 51 y 52
ET (despido colectivo y por causas objetivas con derecho a indemnizacion), es
decir, que la Unica causa valida de extincién del contrato del indefinido no fijo
distinta a la del resto de los trabajadores es la de la cobertura del puesto me-
diante los procesos reglamentarios.

42 En el mismo sentido CasTiLLO BLANCO, F. (2016, pp. 93-94).



publico laboral que se prevén en el articulo 55 EBEP deben ceder
ante una directiva comunitaria que no contempla excepciones a la
conservacion de las situaciones preexistentes fundamentadas en el
particular sistema de seleccién del personal de los organismos publi-
cos®.

e) No existe un contrato laboral indefinido no fijo al que pueda recurrir
la Administracién para operar la correspondiente integraciéon por su-
brogacion. La figura es de estricta creacion y aplicacion judicial. De
hecho, la doctrina de la Sala Social del Tribunal Supremo es tajante
en una simple afirmacion: las Administraciones no pueden contratar
directamente trabajadores indefinidos no fijos*.

f) En el supuesto de que la recuperacion del servicio se haga en favor de
una sociedad mercantil del sector ptblico local, en la actual doctrina
judicial del orden social se considera dificil sostener que los trabaja-
dores de una sociedad de derecho privado puedan ser calificados
como «indefinidos no fijos» dadas las particularisimas caracteristicas
de este vinculo contractual, que s6lo se da en una atmosfera juridica
de derecho publico y en base a la aplicacion del principio de igualdad
y mérito.

Por las razones anteriormente enumeradas, MAURI opta por la figura
del trabajador subrogado. Esta denominaciéon habia sido ya utilizada
por Soto Rioja, S. (2015, p. 619). El trabajador subrogado, que no
tendria la condicion de empleado publico y no podria participar por
tanto de los beneficios de esta condicion —acceso a puestos mediante
promocién interna u otros—, se integraria en la Administracion con los
mismos derechos que tenia en la empresa cedente y su puesto no ten-
dria que ser objeto de «normalizacién» mediante convocatoria de pro-
vision publica con arreglo a los principios de mérito y capacidad. Y, en
caso de nueva externalizacion del servicio publico, la empresa adjudica-
taria tendria que subrogarse igualmente en los derechos y obligaciones
de su contrato de trabajo, que seguiria siendo contrato fijo, y el traba-
jador mantendria la condicién de fijo de plantilla, sin merma de sus de-
rechos, como pretende la Directiva, que ademads entiende de aplicacion
preferente, por rango normativo, como pone de manifiesto la STJUE de
9 de marzo de 1978 (C-106/77).

Entiendo que esta posicion es mas congruente, sin duda, con el de-
recho comunitario y con los derechos de los trabajadores e intuyo que
por aqui ird la normativa en este sentido si el legislador se decide de una

43 Remite para el argumento a SALA Franco, T. (2015, pp. 30-31).
4 STS de 22 de julio de 2013, ROJ: STS 5057/2012.



vez a abordar estos temas con honradez y determinacion y con el inte-
rés publico como guia.

En esta direccion parecia que iba la D.A. vigésima sexta de la Ley
de Presupuestos Generales del Estado de 2017, recientemente declarada
inconstitucional. Y podia haberlo hecho si su redaccion no hubiera sido
tan abstrusa y proclive a la confusion que realmente gener6 y que lleva-
ba a la conclusion de imposibilidad en la practica de los procesos de re-
municipalizacién, salvo que se acudiera a interpretaciones forzadas y
muy alejadas de su tenor literal. Esta Disposicion ha sido, afortunada-
mente a nuestro juicio, declarada inconstitucional por la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 122/2018, de 31 de octubre. Analizaremos a con-
tinuacion brevemente tanto el precepto como la Sentencia.

3.3.4. La D.A. 26° de la LPGE 2017 y la STC 122/2018, de 31 de octubre

La Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2017, contenia la siguiente disposicion, que finalmente ha sido

declarada inconstitucional mediante Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 122/2018 de 31 de octubre:

Disposicion adicional vigésima sexta. Limitaciones a la incorporacion
de personal laboral al sector publico.

Uno. Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefini-
da, las Administraciones Publicas del articulo 2 del texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no podran considerar como
empleados publicos de su articulo 8, ni podrdn incorporar en dicha condi-
ci6n en una Administracion Puablica o en una entidad de derecho publico:
a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o
de servicios publicos o de cualquier otro contrato adjudicado
por las Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, cuando los contratos se extingan por su cumplimiento,
por resolucion, incluido el rescate, o si se adopta el secuestro o
intervencion del servicio conforme a la legislacion de contratos

del sector publico que resultase aplicable a los mismos.

=

Al personal laboral que preste servicios en sociedades mercanti-
les publicas, fundaciones del sector publico, consorcios, en per-
sonas juridicas societarias o fundacionales que vayan a integrar-
se en una Administracién Publica.



Al personal referido en los apartados anteriores le serdn de aplica-
cién las previsiones sobre sucesion de empresas contenidas en la norma-
tiva laboral.

Dos. En aquellos supuestos en los que, excepcionalmente, en cumpli-
miento de una sentencia judicial, o previa tramitacién de un procedi-
miento que garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad, el personal referido en el apartado 1.a) anterior sea incor-
porado a sociedades mercantiles publicas, las incorporaciones que se
produzcan de acuerdo con lo previsto en este apartado, no se contabili-
zardn como personal de nuevo ingreso del computo de la tasa de reposi-
cién de efectivos.

Tres. Lo establecido en esta Disposicion adicional tiene caricter basico
y se dicta al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1. 13.* y 18.%,
asi como del articulo 156.1 de la Constitucion.

Esta Disposicion fue modificada por la Disposicion final cuadragésima
segunda de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2018, que suprimi6 el dltimo parrafo del apartado
Uno: «Al personal referido en los apartados anteriores le seran de apli-
cacion las previsiones sobre sucesion de empresas contenidas en la nor-
mativa laboral».

La redaccion inicial recogia en el apartado Dos que la incorporacion
del citado personal a las sociedades mercantiles, en esos casos, se contabi-
lizaria como personal de nuevo ingreso en el computo de la tasa de repo-
sicion de efectivos. La aprobacion de una enmienda del grupo socialista
fue la que introdujo el adverbio «no» en este apartado. Si ya la disposi-
cion era de por si oscura y parecia querer impedir cualquier proceso de re-
internalizacion de servicios publicos, con la aprobacion de esta enmienda,
aun era mas dificil abordar estos procesos, ya que si la incorporacion del
personal no computaba en la tasa de reposicion de efectivos cuando se
trataba de sociedades mercantiles publicas, cabia entender, a sensu contra-
rio, y ante el silencio de la ley, que si computaba cuando se trataba de Ad-
ministraciones Publicas u otros 6rganos dependientes de las mismas.

La D.A. 26° fue objeto de muchas criticas por la oscuridad de su re-
daccioén por parte de la doctrina e incluso tuvo su reflejo en los medios
de comunicacién, cuando se presenté el Proyecto de Ley (entre otros
AviLa Cano, E., 2017). La afirmacién de que «no podran considerar
como empleados publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en di-
cha condicién en una Administracion Publica o en una entidad de dere-
cho publico» tanto al personal que prestaba servicios por cuenta de los



contratistas de servicios publicos que revirtieran a la Administracion,
como al personal procedente de procesos de reorganizacion de las entida-
des publicas, sin explicar al mismo tiempo qué nueva condicion tendria
este personal, era un despropésito legislativo, teniendo en cuenta que la
figura del personal indefinido no fijo esta contemplada en el articulo 8
EBEP, en su apartado c): «Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo in-
definido o temporal».

El profesor BELTRAN DE HEREDIA, en su conocido blog®, hacia refe-
rencia a este problema:

Si dichos trabajadores deben quedar imperativamente integrados en el
seno de la cesionaria (por asi establecerlo la Directiva 2001/23) y no po-
dian ser calificados como «indefinidos no fijos», surgia la duda respecto
de cudl seria la condicién —y el régimen juridico— de los mismos si se
producia alguno de los procesos descritos en los citados apartados a) y
b). Lo que, obviamente, describia un marco de una indefinicién norma-
tiva —o «vacio juridico»— dificilmente superable.

A ese despropésito se sumaba el ya expresado de que la posible subroga-
cion solo cabia si la tasa de reposicion de efectivos lo permitia, salvo en las
sociedades mercantiles publicas en las cuales era necesaria la previa trami-
tacion de un procedimiento que garantice los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad, salvo los casos de sentencia judicial.

Las criticas a esta Disposicion adicional han sido practicamente
unanimes por parte de la doctrina*®. GOERLICH PESET, J. M. y NORES
TorreEs, L. E. (2018), refiriéndose a la citada Disposicion y a la publi-
cacion de la LCSP, se expresan en los siguientes términos:

[...] da la impresion de que las légicas que inspiran ambas intervencio-
nes se ubicarian en sentidos diametralmente opuestos. La LPGE-2017
podria moverse en la linea de obstaculizar los procesos de reversién me-
diante un tratamiento restrictivo de sus efectos laborales; por el contra-
rio, la LCSP-2017 apuntaria, en una bien diferente, de normalizacién de
las reversiones mediante la de aquellos.

45 https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-apartado-uno-
de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-de-reversion-
de-la-administracion-publica/

4 CastiLLo Branco, F. (2017, p. 113), por ejemplo: «Y es que la disposicion, franca-
mente mejorable, plantea ciertas dudas, y su objetivo mereceria una redaccién mas in-
teligible». El profesor Rojo TORRECILLA se pronunciaba asi en su conocido blog; «la
redaccion del precepto no es un modelo, ni mucho menos, de seguridad juridica»
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/11/sobre-la-subrogacion-de-personal-en.html


https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-apartado-uno-de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-de-reversion-de-la-administracion-publica/
https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-apartado-uno-de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-de-reversion-de-la-administracion-publica/
https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-apartado-uno-de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-de-reversion-de-la-administracion-publica/
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/11/sobre-la-subrogacion-de-personal-en.html

Igualmente, afirman, compartiendo también la opinién de Trevifio que:

[...] su sentido primordial parece ser impedir o, cuando menos, dificul-
tar la continuidad de los contratos laborales y, con ello, la de la rever-
sion de contratas o concesiones [...] al prever que las AA.PP. «no po-
dran considerar como empleados publicos de su articulo 8, ni podran
incorporar en dicha condicién» al personal ocupado por los anteriores
contratistas o concesionarios, no solo cierra la puerta, razonablemente,
a que el mismo pueda adquirir la condicién de personal funcionario o
laboral fijo, sino que ademads, y de un modo mucho mds discutible, im-
posibilita la continuidad como laboral indefinido no fijo o temporal,
puesto que también estos tipos de trabajadores estin aludidos en el
art. § EBEP.

Siguiendo esa linea argumental y ya de forma mas rotunda y clara, ex-
presan los autores mencionados la siguiente opinion, que comparto ple-
namente:

A la pregunta de qué puede haber detrds de estos planteamientos, la res-
puesta es que, con toda probabilidad, responde a un intento de prohibir
de forma indirecta la reversion, a través de dificultar los efectos laborales
normales en los casos de cambio de empresario. Y ello probablemente
como consecuencia de una labor de accion politica de caracter difusa a
través de lobbies de contratistas o concesionarios de las Administracio-
nes Publicas. Un intento mds directo de actuar sobre las posibilidades de
las Administraciones publicas en el terreno de la reversion parece, en este
sentido, condenado al fracaso. Su prohibicién directa no resulta posible
—como tampoco lo es la anterior privatizacion de estos servicios—. En
efecto, las decisiones de reversion cuentan una doble legitimidad muy
consistente, politica y juridica. En este ultimo sentido, cabria preguntarse
si una norma que los prohibiese frontalmente resultaria adecuada al
principio de autonomia local o regional protegido por la propia Consti-
tucion. Y la respuesta ha de ser probablemente negativa.

A ello se sumaba ademas, que la Disposicion adicional 342 de la misma
Ley, LPGE 2017, establecia que:

Los 6rganos competentes en materia de personal en cada una de las Ad-
ministraciones Publicas y en las entidades que conforman su Sector Pu-
blico Instrumental seran responsables del cumplimiento de la citada nor-
mativa, y en especial velaran para evitar cualquier tipo de irregularidad
en la contratacion laboral temporal que pueda dar lugar a la conversion



de un contrato temporal en indefinido no fijo. Asi mismo, los 6rganos de
personal citados no podran atribuir la condicién de indefinido no fijo a
personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas
que a su vez tengan un contrato administrativo con la Administracion
respectiva, salvo cuando ello se derive de una resolucion judicial.

Se impedia la atribucién de indefinido no fijo a los trabajadores que, se-
gun la Directiva, tendrian que ser subrogados, sin que, nuevamente, se di-
jera qué condicion les correspondia.

Ante los problemas que estas disposiciones podian plantear a los
procesos de remunicipalizacion, y habida cuenta de que no prosperaron
las enmiendas presentadas a la Disposicion adicional —salvo una del
Grupo Socialista al apartado 2 ya mencionada—, el Grupo Parlamenta-
rio Confederal de Unidos Podemos-En Comut Podem-En Marea se
plantea la posibilidad de interponer recurso de inconstitucionalidad
contra la Disposicion adicional vigésima sexta y el inciso anteriormente
referido de la Disposicion adicional trigésima cuarta de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para 2017.

Ademas, la Disposicion final cuadragésima segunda de la Ley 6/2018,
de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 mo-
dific6 la citada D.A. 26* LPGE 2017 suprimiendo el dltimo parrafo del
apartado Uno, que decia que: «Al personal referido en los apartados ante-
riores le seran de aplicacion las previsiones sobre sucesion de empresas
contenidas en la normativa laboral», con lo cual se incrementaba, en mi
modesta opinion, ain mas la inseguridad juridica y la imposibilidad del
mantenimiento de los derechos de los trabajadores reconocidos por la Di-
rectiva en los procedimientos de reinternalizacion de servicios publicos.

En cualquier caso, fruto de la impugnacién por parte de 50 Diputa-
dos del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu
Podem-En Marea, ha sido la reciente Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 122/2018, de 31 de octubre, que estima integramente el recurso
de inconstitucionalidad y declara la inconstitucionalidad y nulidad de
las disposiciones adicionales vigésima sexta, apartado primero a) y b); y
trigésima cuarta, apartado segundo, en el inciso «ni a personal de em-
presas que a su vez tengan un contrato administrativo con la Adminis-
tracion respectiva».

El TC considera que el hecho de la modificacién mencionada ante-
riormente,

[...] no determina, sin embargo, la pérdida de objeto de este proceso de
acuerdo con nuestra doctrina, pues precisamente lo que se controvierte
es el hecho de que estas normas fueran incluidas en una ley de presu-



puestos, no su contenido material, de forma que no hay ningtin 6bice para
examinar el fondo de la impugnacion

(por todas, SSTC 9/2013, de 28 de enero, FJ 2,y 86/2013, de 11 de
abril, FJ 2).

Por cierto, en este punto es de justicia resefiar el trabajo de la diputada
del grupo parlamentario recurrente, Auxiliadora Honorato*’, que tras
un riguroso andlisis de las Disposiciones adicionales y ante las dudas
mas que razonables que podian, como ella misma declaré a los medios
de comunicacion*® tras la Sentencia, hacer desistir a muchos ayunta-
mientos de tomar decisiones sobre la remunicipalizacion de los servi-
cios publicos locales, propuso a su grupo parlamentario la impugna-
cion de estas Disposiciones. Esta Sentencia es la primera del Tribunal
Constitucional que se fall6 a favor de este grupo parlamentario en la
XII legislatura que finaliz6 en marzo de 2019.

Como dice CARRASCO DURAN®, los motivos de la inconstituciona-
lidad se deben a una cuestiéon formal; el Gobierno cometié un exceso al
regular a través de las cuentas publicas unas cuestiones que requieren
de otra herramienta legal, no de la ley presupuestaria.

La Sentencia considera, respecto del apartado uno de la D.A. 26?
LPGE 2017, que si bien,

El Abogado del Estado ha insistido en que su finalidad es la contencion
del gasto publico, pues se trata de evitar la generaciéon de un gasto de
personal por «asuncidon» de dicho personal, al margen de las categorias

47 Tanto en este caso, como en el de la tramitacién parlamentaria de la LCSP.

48 El Diario.es, Seccién de Economia. Laura Olias / Sofia Pérez Mendoza 09/11/2018
— 18:29h. https://www.eldiario.es/economia/Constitucional-trabajadores-remunici-
palizados-Presupuestos-Rajoy_0_833966745.html Declaraciones de Auxiliadora Ho-
norato: «La Unica intencién de esas disposiciones era asustar a los interventores y se-
cretarios de ayuntamientos para que no acudieran a la remunicipalizacién de
servicios». «Pensabamos que desde la Ley de presupuestos se estaba intentando asustar
para no remunicipalizar», «robar la autonomia a los ayuntamientos», «la diputada ce-
lebra que el Constitucional haya reconocido que “se utiliza mal la Ley de Presupues-
tos”», «se usa como una herramienta politica con mucha fuerza, para el derecho sus-
tantivo cuando este tiene otra via de tramitaciéon». En el mismo articulo, el secretario
de accién sindical de la Federacion de Servicios de CCOO, Raul Olmos, declara que
«por seguridad juridica, convendria que la norma de Funcién Publica regulara esta fi-
gura».

4 El Diario.es, Seccién de Economia, anteriormente citado. En el mismo articulo de
prensa el profesor Ignasi BELTRAN destaca «el trasfondo politico» que tuvieron las dis-
posiciones anuladas: «Pretendian convertirse en un obstaculo o un factor disuasivo para
que se llevaran a cabo procesos de reversion —especialmente en el ambito local—, pues
dejaba en el “limbo juridico” a los trabajadores cedidos».


https://www.eldiario.es/autores/laura_olias/
https://www.eldiario.es/autores/sofia_perez_mendoza/
https://www.eldiario.es/economia/Constitucional-trabajadores-remunicipalizados-Presupuestos-Rajoy_0_833966745.html
https://www.eldiario.es/economia/Constitucional-trabajadores-remunicipalizados-Presupuestos-Rajoy_0_833966745.html

del articulo 8 LEEP. Sin embargo, y como de hecho se desprende del es-
crito de alegaciones del Abogado del Estado, que expone el régimen ju-
ridico de estas figuras, lo cierto es que tales trabajadores seran retribui-
dos por la Administracién publica en cualquier caso, pues no a otra
conclusion conduce la aplicacion del régimen laboral (sucesion de empre-
sas). Por ello, lo que hace estrictamente la norma es incorporar una pre-
cisiéon de lo dispuesto en el articulo 8 LEEP, lo que conduce a la conclu-
sion de que se trata de una medida regulatoria, de caracter sustantivo,
que de acuerdo con la doctrina consolidada de este Tribunal no puede
encontrar acomodo en una ley de presupuestos®’.

Igualmente concluye el TC (F] 4) que no tiene relacion «inmediata y
directa» (STC 152/2014) sobre el gasto publico ni se trata de una me-
dida directamente vinculada con la politica econémica, «salvo que se
adopte “un concepto desmesurado y por tanto inoperante de los instru-
mentos directamente relacionados con los criterios que definen la poli-
tica economica del Gobierno” (STC 195/1994, de 23 de junio, FJ 3)». A
la misma conclusion llega respecto de la Disposicion adicional 34, que
fue incluida de nuevo, con el mismo tenor literal, en la LPGE 2018.

En opinién de CARRASCO DURAN’!, que comparto plenamente, al
igual que el contenido de la Sentencia, mientras que el punto anulado
de la disposicion 26 «deja de existir a partir del momento de la publi-
cacion en el BOE de la sentencia» del Constitucional, en el caso de la
disposicion 34 esta sigue vigente. No obstante, aunque «la Ley es vali-
da formalmente y se debe aplicar mientras el TC no declare su incons-
titucionalidad, al mismo tiempo es inconstitucional, y ya no hay duda
de esto»; es decir, que si un trabajador de los afectados por la disposi-
cion acude a los tribunales para reclamar su derecho a ser considera-
do indefinido no fijo, «el 6rgano judicial estaria obligado a presentar
una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
que terminaria con la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad
de la ley».

Coincido con BELTRAN DE HEREDIA Ruiz’? en considerar que es
muy importante tener en cuenta que para el TC no existe duda respecto
a la existencia de un fendmeno sucesorio en estos supuestos; y que, por
tanto, con esta sentencia puede afirmarse que el escenario ha cambiado,

S0 FJ 4 STC 122/2018, de 31 de octubre (BOE n.° 294 de 6 de diciembre de 2018 Sec.
TC. Pag. 120237)

St El Diario.es, Secciéon de Economia, ya citado.

32 https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-apartado-uno-
de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-de-reversion-
de-la-administracion-publica/


https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-apartado-uno-de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-de-reversion-de-la-administracion-publica/
https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-apartado-uno-de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-de-reversion-de-la-administracion-publica/
https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-apartado-uno-de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-de-reversion-de-la-administracion-publica/

y que —ahora si, claramente— podemos entender que, a la luz de la
misma, ya no hay ningiun impedimento para que, en los procesos de
remunicipalizacion o reinternalizacion de servicios publicos de cual-
quier Administracion Publica en los que sea aplicable el contenido del
art. 44 ET, los trabajadores sean calificados como «indefinidos no fi-
jos» sin necesidad de que medie una resolucion judicial.

Nos recuerda el profesor BELTRAN, en su ya citado blog, las con-
tradicciones de la jurisprudencia sobre este asunto tan polémico y al
que, insisto, es urgente poner remedio con una normativa adecuada.
Cita como ejemplos de pronunciamientos judiciales defendiendo que el
reconocimiento de la condiciéon de «indefinido no fijo» debe ser tnica-
mente judicial (obiter dicta) la STSJ\C-A Catalufia 19 de febrero 2014
(Rec. 170/2013); y sosteniendo lo contrario, la SAN 10 de febrero
2016 (Rec. 335/2015). Ademas de insistir en que estas cuestiones son
un buen ejemplo de intervencion legislativa técnicamente deficiente,
sefiala que con esta declaracion de inconstitucionalidad desaparece la
compleja controversia de la redaccion dada a la D.A. 262 LPGE’17 por la
D.E 42 LPGE’18 al suprimirse el ultimo parrafo’ y la aparente contra-
diccion entre la propia D.A. 26* con el art. 130.3 de la Ley de Contratos
del Sector Publico, que ya hemos comentado anteriormente.

¢Tras la STC 122/2018 cabe solamente calificar juridicamente al per-
sonal procedente de la empresa contratista en procesos de remunicipali-
zacion como indefinido no fijo? O por el contrario, ¢se puede calificar de
personal subrogado con plaza a «extinguir» manteniendo la situacion,
sea temporal o indefinida fija de la que gozaban en la empresa? En mi
modesta opinidn, esta cuestion no esta definitivamente resuelta. Queda
claro a mi juicio que ahora, como dice el profesor BELTRAN DE HERE-
D1A%, no plantea problema legal alguno la calificacion de «indefinidos
no fijos», con las virtudes y defectos y la problematica que esta figura
comporta, pero también pueden existir razones para calificar a este per-
sonal como personal subrogado en el sentido expresado anteriormente’’.

33 «Al personal referido en los apartados anteriores le serdn de aplicacién las previsio-
nes sobre sucesion de empresas contenidas en la normativa laboral».
5* Blog citado: https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-
apartado-uno-de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-proce-
sos-de-reversion-de-la-administracion-publica/
55 Véase la reciente STSJ\C-A Aragén 19 de marzo 2018 (ROJ: STS] AR 411/2018 —
ECLI: ES:TSJAR:2018:411) FJ 10:
En los distintos apartados del art. 1 se indica que la incorporacion se produce mantenien-
do el mismo régimen juridico que dio origen a su contratacion, y si se tiene en cuenta que
lo que distingue cada una de los apartados es la clase de contrato laboral —de duracién
indefinida, fijo, o temporal—, y su procedencia —contratados por CASAR o por la extinta


https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-apartado-uno-de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-de-reversion-de-la-administracion-publica/
https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-apartado-uno-de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-de-reversion-de-la-administracion-publica/
https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-apartado-uno-de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-de-reversion-de-la-administracion-publica/

Como ya hemos mencionado (epigrafe 3.3.3 de este libro), MAURTI
Maj6s, J. (2017b) planteé claramente los problemas de la figura del
indefinido no fijo. Sobre todo, que no es juridicamente correcto que
por efecto de la subrogacion se transforme la relacion laboral en otra
menos favorable para el trabajador’® —téngase en cuenta que la Admi-
nistracion tendra que convocar un proceso selectivo para cubrir defini-
tivamente con caracter fijo el puesto ocupado, lo que puede suponer
una cierta vulneracion de la Directiva—; y por otra parte, el hecho de
que realmente esta figura no existe como tal fuera de la jurispruden-
cia, es decir, que la Administracion no puede contratar indefinidos no
fijos®’.

No obstante, BELTRAN’S, vista la STC 122/2018, considera al in-
definido no fijo, a pesar de estar plagada esta figura de lagunas y
plantear numerosisimos conflictos juridicos, como la «tnica» herra-
mienta a nuestro alcance hasta la fecha para poder dar una minima
respuesta a la situacion de estos trabajadores —y, por lo tanto, «la
menos mala»—.

Fundacién Publica del Hospital de Jaca—, lo que ha de concluirse es sencillamente que los
contratos continuaran siendo laborales y de la misma clase, todos los cuales se corresponden
con las modalidades de contratacion previstas en el art. 8 L 7/2007, por lo que no se aprecia
la vulneracion que se sostiene.

Y en lo que toca a lo segundo, ni la alusién a la condicion de a extinguir, ni la proble-
matica que plantea singularidad de la categoria de trabajador indefinido de la administra-
ci6n en relacion con la de derecho laboral supone tampoco la vulneracion que se afirma.

La condicién de a extinguir no es atribuida en la L 12/2014 al contrato de trabajo,
ni, obviamente, al trabajador, sino a la plaza. No se crea por tanto una nueva figura de
empleado publico.

Finalmente tampoco es de apreciar vulneracion alguna por razén de singularidad de la
que goza la figura de contrato laboral indefinido en la funcién publica, y que se traduce en
la diferente respuesta dada al abuso de la figura de la contrataciéon temporal, como recuerda
la STS 4* n° 1664/2017. El trabajador que lo era con contrato indefinido en el CASAR, lo
era ya de una administracion publica, como hemos concluido, por lo que su contrato ya te-
nia las connotaciones propias del contrato indefinido de la funcién publica [DT 6* L
27/2013, que exigia la adaptacion de su personal], y, en cualquier caso, de ley no se deduce ne-
cesariamente que una vez se haya producido la integracion de los trabajadores que CASAR
contratd en su dia como indefinidos obtengan la condicién de laborales fijos prevista en el
EBEP.

En consecuencia con todo lo anteriormente razonado, procede denegar la solicitud
de planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad de la ley 12/2014, y desestimar su
impugnacion por razén de vulneracion de las leyes bdsicas del Estado que se citan en la
demanda.

36 STS 25 septiembre 2012 (RO]J: STS 6665/2012).
57 STS 22 de julio de 2013 (ROJ: STS 5057/2012).
38 Blog citado.



3.3.5. El caso de la subrogacion de los trabajadores por una sociedad mercantil
publica local

La gestion directa del servicio publico que se pretenda remunicipalizar
puede llevarse a cabo de distintos modos. Uno de ellos, que suele ser
muy habitual, especialmente en servicios como los relacionados con el
ciclo integral del agua, es la gestion directa mediante sociedad mercan-
til de capital integramente publico.

¢Operan la subrogacion vy las figuras estudiadas de personal subroga-
do y personal indefinido no fijo en la misma forma cuando la gestion del
servicio a remunicipalizar se lleva a cabo por una sociedad mercantil local
publica? Un amplio sector de la doctrina’® considera que la figura del tra-
bajador indefinido no fijo tiene dificil encaje en las entidades del sector
publico sometidas en su actuacion al derecho privado, y entiende que el
trabajador que queda subrogado en una sociedad mercantil publica ha de
ostentar la condicion de trabajador fijo, con independencia de las limita-
ciones que, en su caso, procedan respecto de su régimen juridico.

PERA MoiriNna, M. (2018, p. 90) sefala que se ha admitido judicial-
mente que cuando la sucesion se produce entre empresa privada y empre-
sa publica, el personal subrogado adquiere la condicion de personal fijo
de plantilla, ya que ésta no es Administraciéon Publica, rigiéndose por el
derecho privado y en estos supuestos se le aplica completamente el 44 del
ET (cita al efecto la STS]J de las Islas Baleares de 8 de mayo de 2014).

CastiLLo Branco, F. (2017, p. 109) considera que la contratacion
de las sociedades publicas asimiladas a empresas privadas se ajusta es-
trictamente al ordenamiento juridico laboral sin que se vea limitada,
con la intensidad que acontece en el empleo publico, por los principios
de igualdad, mérito y capacidad.

Esta consideracion deviene del debate sobre si los principios de
igualdad, mérito y capacidad, que rigen en el acceso al empleo publico,
son aplicables a las sociedades mercantiles publicas y a las fundaciones.
El Tribunal Constitucional, mediante diversas Sentencias (como las
SSTC 86/2004 de 10 mayo, 132/2005 de 25 de mayo y 30/2007 de 15
de febrero), considera que el articulo 23.2 CE —derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos— no es apli-
cable al personal laboral, solo al personal funcionario, y que por tanto
es la Ley y no la Constitucién la que puede determinar o no si los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad son aplicables al personal labo-
ral en general. Habra que estar, por tanto, a lo que establezca el EBEP.

3 Véase por ejemplo ALFONSO MELLADO, C. L. (2016, p. 40) y MONEREO P£REZ, ]J. L.
(2016, pp. 306-307).



El articulo 2 del EBEP no incluye en su ambito de aplicacion a las
sociedades mercantiles. Su Disposicion adicional primera, sin embargo,
bajo la ribrica «Ambito especifico de aplicacion», establece que:

Los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 serdn de
aplicacién en las entidades del sector publico estatal, autonémico y lo-
cal, que no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que
estén definidas asi en su normativa especifica.

El articulo 55 se enmarca dentro del capitulo I «Acceso al empleo pu-
blico y adquisicion de la relacion de servicio», y establece que:

Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo ptblico de
acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capa-
cidad, y de acuerdo con lo previsto en el presente Estatuto y en el resto
del ordenamiento juridico.

Siguiendo a TopoLf SIGNES, A. y MARTINEZ SALDARNA, D. (2017), la
doctrina ha entendido® que la Disposicion adicional primera se refiere
a las sociedades mercantiles y fundaciones del sector publico y, por tan-
to, les serian aplicables dichos principios, tesis que comparto.

Por su parte la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (LR]JSP), no termina de aclarar la cuestion; se limita
a establecer en su articulo 117.4 que,

El personal de las sociedades mercantiles estatales, incluido el que tenga
condicion de directivo, se regird por el Derecho laboral, asi como por
las normas que le sean de aplicacion en funcion de su adscripcion al sec-
tor publico estatal, incluyendo siempre entre las mismas la normativa
presupuestaria, especialmente lo que se establezca en las Leyes de Presu-
puestos Generales del Estado.

Sin embargo, a pesar de esa D.A. 12 EBEP, el Tribunal Supremo ha man-
tenido una jurisprudencia contradictoria, siendo la mas reciente la con-
traria a entender que los principios de igualdad, mérito y publicidad
son aplicables a las sociedades mercantiles publicas.

0 TopoLf y MARTINEZ citan a SANCHEZ MORON, M. (2007). En la obra dirigida por
este, en el capitulo «Objeto y dmbito de aplicacién y leyes de desarrollo», opinan en
el mismo sentido el mismo SANCHEZ MORON (p. 79), SEMPERE NAVARRO, V. y LUJAN
ALCARAZ, ]. (p. 114), y AZEMAR Y MALLARD, L. (p. 143).



Entre otras, las SSTS de 28 de marzo de 2007 (ROJ: STS
2422/2007)%, referente a la Sociedad Anénima Estatal Correos y Telégra-
fos, y de 19 de enero de 2009 (RO]J: STS 635/2009)%, referida a Televi-
sioén Espariola, S.A., consideraron que los principios de igualdad, mérito y
capacidad han de aplicarse a las sociedades mercantiles del sector publico.

Por el contrario, la mas reciente STS de 6 de julio de 2016 (RO]J:
STS 3613/2016), que resuelve un recurso que plantea la Confederacion
Sindical de Comisiones Obreras del Pais Valenciano (CCOOQO) contra el

VI Convenio Colectivo del Personal de la Empresa Transformacion Agra-
ria, S.A. (TRAGSA), considera lo contrario:

La demanda [...] interesa que se declare la nulidad del articulo 26, con-
cretamente cuando afronta la cobertura de vacantes en las Brigadas de
Emergencia, como apartado B) de la fase 3. Considera que la restriccion

¢! En dicha Sentencia, el TS explica que,
[...] ha resuelto de forma reiterada que a pesar de su transformacién en S.A. dichas nor-
mas referidas a entidades publicas le eran de aplicacion también a Correos y Telégrafos S.A.
sobre argumentos que, recogidos en su origen en varias sentencias de la Sala General de
fecha 11-4-2006 (Rec. 1184/05, 2050/05 o 1394/05), reiteradas en muchas otras senten-
cias posteriores, puede resumirse diciendo que estas Sociedades, a pesar de regirse en tér-
minos generales por el derecho privado como especificamente recoge la Disposicion adi-
cional 122 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado —LOFAGE— tienen la excepcion que en dicha misma
Disposicion adicional se recoge cuando dice que les serd de aplicacion dicho régimen pri-
vado «salvo en las materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria,
contable, control financiero y contratacion»; se trata, en definitiva, de entidades
que, a pesar de su condicion juridica de S.A. pertenecen al sector publico estatal
como expresamente se reconoce tanto en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria —art. 3.2— como en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de
Patrimonio de las Administraciones Pablicas —art. 166.1 .c)— y por lo tanto,
como se ha dicho, se rigen para la contratacion, y por lo tanto también para la
contratacion de sus trabajadores por el régimen de contratacion de los entes pu-
blicos recogidos en los arts. 23 y 103 de la Constitucién y desarrollados en la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de reforma de la funcién publica —arts. 19 y sgs.—, o
sea, por los criterios de «igualdad, mérito y capacidad» acreditados en un pro-
ceso publico de seleccion de los legalmente establecidos.
62 En dicha sentencia:

Tomando en consideracién que la sociedad estatal recurrente pertenece al sector publico,
que en la seleccion de su personal se aplican los mismos criterios que a las Administracio-
nes Publicas, pues ha de contratarse mediante oferta publica de empleo, en la que se ofer-
taran las plazas que legalmente se establezcan, necesariamente ha de aplicarse en dicha se-
leccion los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de
publicidad, por lo que la contratacion irregular de su personal no puede conducir a la ad-
quisicién de fijeza, sino que su relacion laboral tendrd el cardcter de indefinida, aplicindo-
sele la doctrina de esta Sala plasmada en la sentencia de 20 de enero de 1998, recurso
317/1998 y todas las que han seguido.



del Listado de Personal al «personal con contrato fijo discontinuo y al
personal que haya trabajado seis meses en el Servicio de Brigadas de
Emergencia desde el 1 de octubre de 2010» choca con diversos precep-
tos y sentencias constitucionales, que menciona.

Asimismo enumera diversas disposiciones de caracter legal referi-
das a la naturaleza juridica de TRAGSA, a partir de las cuales expone la
necesidad de que la contrataciéon de personal para las Brigadas de Emer-
gencia respete los principios de publicidad e igualdad.

[...] por infraccion de los arts. 14 ,23.2 y 103.3 de la CE [...] [y] del
art. 17, apartados 2 y 4 del ET.

[...] En realidad se trata de dos motivos innecesariamente diferen-
ciados, puesto que en ambos se adopta el mismo enfoque: la limitacion
convencional a dos colectivos (fijos discontinuos y personas con previa
prestacion de servicios) en orden a participar en la Fase 3 de la confec-
cion del listado para la cobertura de vacantes [que la demanda de
CCOQO considera que] es contraria a Derecho, por desconocedora de los
principios de publicidad e igualdad.

La sentencia hace un andlisis de las distintas entidades que forman par-
te del sector publico segtn la doctrina del Tribunal Constitucional:

La STC 8/20135, de 22 enero ha venido a confirmar las consecuencias de
la tipologia de entidades publicas que nuestro ordenamiento recoge y
que resulta relevante a la hora de encuadrar la naturaleza de TRAGSA.
A) En el sector publico ha de distinguirse entre el «sector ptblico admi-
nistrativo» al que se refiere el art. 3.1 LGP [AGE; Organismos aut6-
nomos dependientes y determinadas entidades publicas] y el «sector
publico empresarial».
B) Dentro del sector publico empresarial se encuentran las «entidades
publicas empresariales», que «son entidades “dependientes de la Ad-
ministracion General del Estado, o de cualquiera otros organismos
publicos vinculados o dependientes de ella” [art. 2.1 ¢) LGP].

Se trata de “Entidades de Derecho Publico con personalidad ju-
ridica propias vinculadas o dependientes de cualquiera de las Admi-
nistraciones Publicas”, quedando sujetas al Derecho administrativo
“cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto
de su actividad a lo que dispongan sus normas de creaciéon” [art. 2.2 de
la Ley 30/1992, de 26/Noviembre]».

También dentro del sector publico empresarial estdn las «sociedades
mercantiles estatales» a que se refiere el art. 2.1.e) LGP.

Estas sociedades, «aunque forman parte del sector publico em-
presarial estatal [art. 3.2 b) LGP], no son Administraciones publicas

o



[art. 2.2 de la Ley 30/1992 ], de manera que “se regiran integramen-
te, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridi-
co privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacion la nor-
mativa presupuestaria, contable, patrimonial, de control financiero y
de contratacion”» [D.A. 12 LOFAGE y art. 166 Ley 33/2003, de 3/
Noviembre].

Termina concluyendo que:

La empresa TRAGSA no es subsumible en un concepto amplio de “Admi-
nistraciéon” a la hora de definir las normas que presiden el acceso a sus em-
pleos.

TRAGSA no es una entidad publica empresarial, sino una sociedad
mercantil estatal.

La “contratacion” que ha se sujetarse a normas propias del sector
publico no es la de personal asalariado sino la de obras o servicios.

Las normas del EBEP son inaplicables a las sociedades mercantiles
de titularidad publica.

Salvo en temas patrimoniales y relacionados con ellos, a esta mer-
cantil se le aplican las mismas normas que a cualquier otra.

Doctrina constitucional y de esta Sala conducen a la misma conclu-
sion: no cabe extender a TRAGSA las normas sobre empleado publico.

Lo raro de esta Sentencia es que, como sefialan TopoLf SIGNES, A. y
MARTINEZ SALDARNA, D. (2017), no se refiera ni cite siquiera la Disposi-
cion adicional primera del EBEP, ni, por tanto, entre a interpretar su
contenido, pues hubiera sido, en mi modesta opinién, lo procedente.

3.3.6. La Relacion de Puestos de Trabajo

Una cuestion a dilucidar es si es necesaria la modificacion de la Rela-
cion de Puestos de Trabajo de la respectiva Entidad Local o de los orga-
nismos dependientes en los que se dé la sucesion de empresa que el pro-
ceso de remunicipalizacion conlleva.

En el caso de que, como parece, se termine imponiendo, o se en-
tienda que la condiciéon del personal, una vez producida la sucesion, es
la de personal subrogado y no la de indefinido no fijo —condicién
mas acorde con el derecho europeo y que seguramente se impondra a
medio plazo—, se viene entendiendo que no es necesaria modificacion
alguna de la relacion de puestos de trabajo o instrumento organizativo
similar.



El personal subrogado no formaria parte de dicha RPT, pues no se
trata de empleados publicos y, por lo tanto, no seria necesaria su modi-
ficacion en absoluto. Cuestion distinta es que presupuestariamente este
personal subrogado, con sus puestos y retribuciones, tuviera su reflejo
junto a la plantilla. MAURT MAJ6s, J. (2017b) critica las enmiendas que
a este respecto se presentaron al Proyecto de Ley de Contratos del Sec-
tor Publico, como nuevas disposiciones adicionales que pretendian ga-
rantizar la calidad del empleo en estos casos, e insiste en su caracter
claramente impeditivo para los procesos de internalizacion si se sigue
considerando que los trabajadores subrogados han de tener la conside-
racion de indefinidos no fijos. En concreto dichas enmiendas preten-
dian obligar a las entidades locales a prever, con una anterioridad de
tres meses a la extincion del contrato que ha de ser objeto de sucesion,
las pertinentes modificaciones en los instrumentos de gestion de perso-
nal. Aflade que erréneamente se hablaba de relacion de puestos de tra-
bajo cuando la referencia deberia haberse hecho a la plantilla de per-
sonal. Concluye que el mensaje que se transmite a la plantilla es el de
la inestabilidad y el de la necesidad de someter a un incierto proceso
de seleccion la conservacion de su relacion de trabajo. De ahi, dice,
que se pueda entender las posiciones contrarias de los sindicatos a las
remunicipalizaciones en muchos casos. En cualquier caso, y a pesar de
estos inconvenientes, los sindicatos han defendido y siguen defendien-
do la gestion directa de los servicios publicos y de los procesos de re-
municipalizacion, como se puede comprobar, por ejemplo, en el docu-
mento titulado «La accion sindical de CCOO ante la reversion de la
gestion de servicios publicos por las administraciones publicas» que la Fe-
deracion de Servicios Publicos de este sindicato tiene a disposicion en
su web®3.

Si, en tanto no se produzca el tan demandado desarrollo normativo
al respecto consideramos, junto a otros autores ya mencionados anterior-
mente, como BELTRAN DE HEREDIA, que ha de asignarse al personal que
se subrogue la condicién de trabajador indefinido no fijo, entendemos,
aunque nos caben dudas, que es necesaria esta prevision de modificacion
de la relacion de puestos de trabajo, con la antelacion suficiente, en la
medida que se van produciendo los pasos de la remunicipalizacion. La
modificacion de la correspondiente Relacion de puestos de trabajo debe-
ra tener en cuenta el respeto a los derechos de los trabajadores y, en cum-
plimiento de la Directiva, recoger las mismas tareas y retribuciones que
vienen percibiendo, sin perjuicio de posibles pactos de mejora de las con-
diciones laborales, como sefialaremos mas adelante, y de las adecuacio-

63 http://madrid.fsc.ccoo.es/5dd4d9861501cb716287339fd0f06c46000050.pdf
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nes que razonablemente sean necesarias sin merma de los derechos en
base al principio de autonomia y de autoorganizacion de que gozan las
Entidades Locales®*.

Esta modificacion de la RPT no estd exenta de problemas. Se ha
venido entendiendo que, segun lo dispuesto en el articulo 70 EBEP, una
vez modificada la RPT han de incluirse los nuevos puestos en la oferta
de empleo publico. El citado precepto dispone que «en todo caso, la
ejecucion de la oferta de empleo publico o instrumento similar debera
desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afios». En una
gran mayoria de casos se ha entendido que este era el plazo de que se
disponia para «regularizar» la situacion de este personal. De ahi, como
decimos, la oposiciéon de trabajadores y sindicatos a estos procesos.
Pero si interpretamos, siguiendo a MAURI, que no se trata de puestos
«que deban proveerse mediante la incorporacion de personal de nuevo
ingreso», como dice el articulo 70 EBEP, no esta nada claro que deban
incluirse en la oferta de empleo publico correspondiente.

Maurt MAjo6s, J. (2017b) aconseja que estos tipos de trabajador figu-
ren en un anexo especifico de la plantilla presupuestaria y la relacion de
puestos de trabajo, y para ello acude a la STS] de Andalucia, Granada,
de 15 de julio de 2013, (ROJ: STS] AND 9136/2913), y la STS] del mis-
mo Tribunal de 14 de abril de 2014, (ROJ: STS] AND 3931/2014).

3.4. Las relaciones laborales tras la subrogacion de los trabajadores

La relacion laboral no se extingue. La entidad cesionaria se subroga,
por tanto, en los mismos derechos y obligaciones que la cedente, lo que
quiere decir que, en principio, no ha de alterarse la situacion juridico-
laboral en modo alguno.

El articulo 44.1 ET se expresa claramente en ese sentido:

El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de
una unidad productiva auténoma no extinguird por si mismo la rela-
cion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos
y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo
los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa
especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccion
social complementaria hubiere adquirido el cedente.

4 A este ultimo efecto véase la STSJ de Galicia de 29 noviembre 2017.



3.4.1. Los derechos y obligaciones que se transmiten y el convenio aplicable
al personal subrogado

El articulo 3.1 de la Directiva 2001/23/CE esta redactado en términos
parecidos al articulo 44.1 ET que se acaba de mencionar:

Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato
de trabajo o de una relacion laboral existente en la fecha del traspaso,
seran transferidos al cesionario como consecuencia de tal traspaso.

En todo caso, ha de tratarse de derechos ya consolidados y adquiridos,
que el trabajador haya incorporado a su acervo patrimonial, no meras
expectativas de derechos, estén o no en vias de consolidacion®®. Ahora
bien, no puede alcanzar a pactos o acuerdos celebrados con la empresa
cedente que se realicen fraudulentamente o excedan los limites razona-
bles para causar efectos abusivos, lo que puede suceder en los ultimos
meses anteriores a la remunicipalizacion. Ello no quiere decir que no se
tenga derecho a las condiciones mas beneficiosas que se disfrutaban en la
empresa cedente respecto de las que se disfrutan en la cesionaria en todos
los aspectos. La STS de 3 de febrero de 2016 (ROJ: STS 907/2016) sienta
la base de que la eventual colision de remuneraciones superiores a las
convencionales con normas dirigidas al empleo publico no basta para eli-
minar por completo el juego de las instituciones laborales.

La STJUE de 24 de enero de 2002 (C-51/2000, Temco) es ilustrati-
va en el sentido que hemos indicado. Recoge sin ninguna sombra de
duda que,

[...] el articulo 3.1 de la Directiva enuncia el principio de la transmision
automatica al cesionario de los derechos y obligaciones que resulten
para el cedente de los contratos de trabajo existentes en la fecha de la
transmision de la empresa. La norma que resulta de estas disposiciones,
segln la cual la transmision tiene lugar sin el consentimiento de las par-
tes de que se trate, debe considerarse imperativa; en perjuicio de los tra-
bajadores, no pueden admitirse excepciones a lo previsto en ella. Por
consiguiente, la efectividad de los derechos que la Directiva confiere a
los trabajadores no puede depender de la voluntad del cedente, ni del
cesionario, ni de los representantes de los trabajadores, ni siquiera de
los propios trabajadores.
Sentencia de 25 de julio de 1991, D’Urso y
otros, C-362/89, Rec. p. 14105, apartado 11.

65 STS de 20 de enero de 1997 (ROJ: STS 237/1997).



En cualquier caso, hay que tener en cuenta que cuando la sucesion de
empresa se ha producido por la via convencional, la transmision de los
derechos y obligaciones se produce en la forma y con los limites esta-
blecidos en el propio convenio colectivo.

La STS de 7 de abril de 2016 (RO]J: STS 1818/2016), entre otras®®,
sienta este criterio. Confirma que respecto de la sucesion de empresa,
en el caso concreto enjuiciado, no se esta ante una transmision del articu-
lo 44 ET, y que la asuncién de los trabajadores por la contratista en-
trante no obedece a su decision o conveniencia sino al mandato del
propio convenio colectivo que regula la subrogacion de manera especi-
fica. Considera aplicable el articulo 14 del Convenio Colectivo Estatal
para las empresas de seguridad, que no impone la subrogacion absoluta
de todos los trabajadores que, adscritos a la contrata, prestaban servi-
cios en la empresa saliente, sino que la limita a aquellos trabajadores
con una antigiiedad en la empresa de al menos siete meses®’. Concluye
la Sentencia que,

[...] por las mismas razones resulta evidente que la parte del articulo del
convenio que la empresa cesante en el servicio debera atender como uni-
co y exclusivo obligado los pagos y cuotas derivados de la prestacion de
trabajo hasta el momento del cese en la adjudicacién, configura, al igual
que la antigiiedad en la prestacion de los servicios, condicién constituti-
va de la subrogaciéon convencional impuesta por el articulo 14 del Con-
venio Colectivo de Empresas de Seguridad; lo que determina que la em-
presa entrante en la contrata no responde de las deudas salariales
contraidas por la saliente antes de la subrogaciéon con los trabajadores
subrogados.

El convenio colectivo aplicable al personal, una vez subrogado, es aquel
por el que venia rigiéndose anteriormente en la empresa cedente. El pa-
rrafo primero del articulo 44, apartado 4 ET es claro al respecto:

Salvo pacto en contrario, establecido mediante acuerdo de empresa en-
tre el cesionario y los representantes de los trabajadores una vez consu-
mada la sucesion, las relaciones laborales de los trabajadores afectados
por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en el

6 STS de 10 de diciembre de 2008, Rec. 3837/2007.

67 La validez de la examinada exigencia convencional de una determinada antigtiedad
en el personal para que la empresa entrante tenga la obligacion de subrogarse ha sido
reiterada por las SSTS de 27 de abril de 2012, Rec. 3524/2011, y de 16 de julio de
2014, Rec. 2440/2013.



momento de la transmision fuere de aplicaciéon en la empresa, centro
de trabajo o unidad productiva auténoma transferida.

¢Cuanto tiempo ha de mantenerse el convenio colectivo? El parrafo se-
gundo del apartado 4 del articulo 44 ET es también muy claro: «hasta
la fecha de expiracion del convenio colectivo de origen o hasta la en-
trada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable
a la entidad economica transmitida».

El articulo 3.3 Directiva 2001/23/CE, en sentido similar, establece que:

Después del traspaso, el cesionario mantendra las condiciones de traba-
jo pactadas mediante convenio colectivo, en los mismos términos apli-
cables al cedente, hasta la fecha de extincién o de expiracion del conve-
nio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicacion de otro convenio
colectivo.

Y a renglon seguido establece que los Estados miembros podran limitar
el periodo de mantenimiento de las condiciones de trabajo, pero éste no
podra ser inferior a un afo.

La STSJ de Castilla y Le6n de 6 de febrero de 2014 (RO]J: STS] CL
224/2014), acudiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha sin-
tetizado de manera muy didactica e ilustrativa la cuestion:

Respecto a los efectos de la sucesién empresarial en cuanto a los dere-
chos previstos en convenio, la Sala IV del Tribunal Supremo ha sentado
doctrina en sentencia de 15-12-1998 (R. 4424/97) y reiterada, entre otras,
en la mas reciente de 1-3-2002 (R. 694/01) y 12 de marzo de 2012 (R.
4/2011) se expresa en los siguientes términos:

a) La subrogacion empresarial solo abarca «aquellos derechos y obli-
gaciones realmente existentes en el momento de la integracion, es
decir los que en ese momento el interesado hubiere ya consolidado
y adquirido, incorpordndolos a su acervo patrimonial, sin que di-
cha subrogacion alcance de ningin modo a las meras expectativas
legales o futuras» (Sentencias 5 de diciembre de 1992; y 20 de ene-
ro de 1997).

b) La obligaciéon de la subrogacion no es incompatible con un pacto unifi-
cador de las diversas estructuras salariales de las empresas que quedan
absorbidas en una nueva entidad (Sentencia de 12 de noviembre de
1993).

¢) El principio de continuidad en la relacién de trabajo no impone una
absoluta congelacion de las condiciones de trabajo anteriores, que



condenaria al fracaso cualquier intento de regulacion homogénea en
supuestos de integracion en la misma entidad de distintos grupos de
trabajadores (Sentencia de 13 de febrero de 1997).

d) La subrogacién «no obliga al nuevo empresario al mantenimiento inde-
finido de las condiciones de trabajo previstas en el Convenio Colectivo
que la empresa transmitente aplicaba, sino solo a respetar las existentes
en el momento de la transferencia, por lo que en el futuro habra de
acomodarse a las normas legales o pactadas que regulan la relacion la-
boral con el nuevo empleador» (Sentencia de 20 de enero de 1997).

Como vemos, hay una cierta flexibilidad en nuestra jurisprudencia,
como no podia ser de otra forma si tenemos en cuenta la necesidad de
adaptacion y el principio de autoorganizacion.

En todo caso, la retribucion y los complementos salariales®®, la
antigiiedad®® —esta se entenderd siempre desde la entrada y continui-
dad del trabajador en la empresa cedente y en las anteriores cedentes
si se ha transmitido la actividad—, el horario —con las adaptaciones
que resulten razonables y necesarias—, y el resto de acuerdos valida-
mente adoptados y consolidados, como dietas, permisos, etc., se con-
servan.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 del Real Decreto
1588/1999, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento so-
bre la instrumentaciéon de los compromisos por pensiones de las em-
presas con los trabajadores y beneficiarios, la entidad cesionaria de los
trabajadores se subrogara en el pago de los compromisos por pensio-
nes, entendiéndose por tales, segun dicho precepto, los

[...] derivados de obligaciones legales o contractuales de la empresa con
el personal de la misma, recogidas en convenio colectivo o disposicion
equivalente, que tengan por objeto realizar aportaciones u otorgar presta-
ciones vinculadas a las contingencias establecidas en el articulo 8.6 de la
Ley 8/1987, de 8 de junio, de Regulacion de los planes y fondos de pensio-
nes. Tales pensiones podran revestir las formas establecidas en el articulo

8 La STS de 28 de junio de 2014 (ROJ: STS 3686/2014) reconoce el derecho que ha-
bian adquirido los trabajadores, consistente en una comida gratuita diaria en la Resi-
dencia de Ancianos donde prestan servicio. Esta condicién mds beneficiosa no puede
ser eliminada unilateralmente por la entidad empleadora, que es una administracion
publica: el Cabildo Insular de la Isla de La Palma. Los trabajadores disfrutaban de esa
condicioén porque originariamente la tenfan reconocida en el Convenio Colectivo del
Personal Laboral de la Comunidad Auténoma de Canarias.

¢ SSTJUE de 14 de septiembre de 2000, Asunto C-343/1998, y de 6 de abril de 2017,
Asunto C-336/15.



8.5 de la citada Ley, y comprenderdn toda prestacion que se destine a la
cobertura de tales compromisos cualquiera que sea su denominacion.

En cuanto a qué se entiende por disposiciéon equivalente a convenio
colectivo a estos efectos, lo aclara el propio articulo 7 en su parrafo
tercero:

Se consideraran disposiciones equivalentes al convenio colectivo los
pactos entre las empresas y todo o parte de su personal u otros acuerdos
o decisiones, cuya existencia o efectos se hallen documentados de forma
admitida en derecho y en los que las empresas asuman compromisos
por pensiones. Asimismo, tendran tal consideracion las actas de consti-
tucion, estatutos o reglamentos de mutualidades de prevision social,
fundaciones laborales y cualquier otra férmula o institucién de previ-
sién del personal, siempre que en los documentos enumerados las em-
presas asuman compromisos por pensiones.

La informacién sobre la existencia, caracteristicas, importes, condicio-
nes y beneficiarios de estos compromisos de pensiones tiene que ser
también, l6gicamente, suministrada a la Administracién remunicipali-
zadora por la contratista cedente.

Igualmente sucedera con las aportaciones econémicas a realizar al
Estado, por las empresas con beneficios que realicen despidos colecti-
vos que afecten a trabajadores de cincuenta o mds afios, en el caso de
que se estén produciendo, tal como expresamente previene el articulo 9
del Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre.

3.4.2. Otras responsabilidades procedentes de la contratista que pueden afectar
a la Administracion una vez remunicipalizado el servicio

El apartado 3 del articulo 44 establece que,

[...] sin perjuicio de lo establecido en la legislacion de Seguridad Social,
el cedente y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar por ac-
tos inter vivos, responderan solidariamente durante tres afios de las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision y que
no hubieran sido satisfechas.

La Administracion cesionaria, por tanto, respondera solidariamente
con la cedente, de las cantidades pendientes de abonar a los trabaja-
dores por razon de salarios y otras como la indemnizaciéon por un des-



pido anterior. Por lo que serd necesario solicitar declaracion responsa-
ble de la cedente sobre las deudas pendientes o en litigio”®.

La STS de 4 de octubre de 2003, Rec. 585/2003, considera que la
responsabilidad solidaria sobre salarios e indemnizaciones se extiende
no solo a los trabajadores subrogados, sino a las existentes con trabaja-
dores que han sido despedidos o no se han incorporado a la Adminis-
traciéon ni contintian en la empresa cedente. En sentido parecido puede
verse la STS de 15 de julio de 2003 (Recursos 3442/2001, 1878/2002 y
1973/2002). El Tribunal entiende que para evitar fraudes a los derechos
de los trabajadores, hay que adoptar este criterio, al igual que la doctri-
na mercantilista; pues no cabe olvidar, dice el Tribunal, que una empre-
sa tiene el precio que resulta de restar a los activos las deudas que pu-
diera tener, por lo que no es congruente con la logica del mercado
aceptar la compraventa de empresas sin el computo de las deudas pre-
existentes, en este caso las deudas laborales. No parece justa para la
Administraciéon o para el contratista cesionario esta solucion, que si
parece mds apta en los casos de compraventa de empresas, pero desde
el punto de vista de los derechos de los trabajadores, es mucho mads
garantista. Esta tesis, con todos los argumentos antedichos ha sido
confirmada mediante STS de 30 de noviembre de 2016 (RO]J: STS
5601/2016).

La STS de 8 de junio de 2016 (ROJ: STS 3229/2016), por otra par-
te, ha declarado que existe sucesion en la responsabilidad en el pago de
indemnizacion de dafos y perjuicios, derivada de enfermedad profesio-
nal de la empresa que sucedié a otra en la que presté sus servicios el traba-
jador, incluso sin haber llegado a prestar sus servicios a la empresa suce-
sora. Dicha Sentencia hace referencia a la jurisprudencia mantenida al
respecto y recoge el cambio de tendencia de la misma. Declara igualmen-
te la transmision de la responsabilidad respecto de los recargos que se ge-
neren:

[...] en STS de 23 de marzo de 2015 (Rec. 2057/2014 dictada por el Ple-
no de la Sala), con doctrina seguida, entre otras, por las SSTS/IV
14-abril-2015 (Rec. 962/2014), 5-mayo-2015 (Rec. 1075/2014) y 2-no-
viembre-2015 (3426/2014), en las que se ha cambiado la anterior doctri-
na de la Sala, y en las que se ha fundado suficientemente la procedencia
de la transmision de la responsabilidad que se controvierte y la sucesion
en la obligacién de pagar el recargo.

70 «Entre tales obligaciones laborales estan incluidas todas las derivadas de la eventual
declaracién de improcedencia o nulidad de un despido anterior a la sucesién y que no
hubieren sido satisfechas» (STS 30 de noviembre de 2016, ROJ: 5601/2016).



Respecto de los salarios de tramitacion, TopoLf SIGNES, A. y MART{-
NEZ SALDANA, D. (2017) citan la STS] de Madrid 1 de septiembre de
2005 (ROJ: STSJ] M 8967/2005), que considera que corresponden
también a la cesionaria el pago de las deudas por indemnizacién y sa-
larios de tramitacion pese a ser sucesora en la actividad empresarial,
por el hecho de ser el despido inmediatamente anterior a la subroga-
cion.

Recordamos aqui, de todos modos, que si la subrogacion lo ha sido
por via convencional, la transmisién que se produce lo es con los limi-
tes establecidos en el convenio colectivo.

Si como consecuencia de la subrogacion se produce un dimensiona-
miento de la plantilla, la Administracion puede acudir al despido por cau-
sas objetivas, circunstancia que habia sido objeto de discusion por parte
de la doctrina y de contradicciones en la jurisprudencia. Actualmente se
regulan en la Disposicion adicional 16* ET para las entidades de dere-
cho publico, mientras que a las sociedades mercantiles publicas y enti-
dades publicas sometidas al derecho privado les son aplicables las causas
objetivas recogidas en el articulo 51 ET.”!

3.4.3. La responsabilidad solidaria del abono de cuotas a la Seguridad Social

La primera cuestion que hay que poner de relieve, para evitar infraccio-
nes, es que, con motivo de la subrogacion, hay que comunicar a la Segu-
ridad Social, l6gicamente, las variaciones respecto del personal subroga-
do, y en su caso, las relativas a centros de trabajo e inscripcion de
empresas, incluida la sucesion en la titularidad de la misma. La falta de
comunicacion se considera infraccion grave recogida en el articulo 22.1
del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social (LISOS).

La segunda cuestion es que el articulo 168.2 del Real Decreto Le-
gislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) establece la res-
ponsabilidad solidaria en el pago de las prestaciones causadas con
anterioridad en los siguientes términos:

71 Sobre la posibilidad, forma, requisitos y alcance de despidos colectivos en el sector
publico tras una remunicipalizacion de servicios o reinternalizacion de servicios publi-
cos, puede verse la obra de PALoMAR OLMEDA, A. (2013); 0 mds resumidamente en To-
DOLI SIGNES, A. y MARTINEZ SALDANA, D. (2017, pp. 247-252).



En los casos de sucesion en la titularidad de la explotacion, industria o ne-
gocio, el adquirente respondera solidariamente con el anterior o con sus
herederos del pago de las prestaciones causadas antes de dicha sucesion.

Hay que tener muy en cuenta que aunque el parrafo segundo del articulo
168.2 LGSS citado establece que «reglamentariamente se regulara la
expedicion de certificados por la Administracion de la Seguridad Social
que impliquen garantia de no responsabilidad para los adquirentes»,
esta prevision no se ha llevado a cabo, se encuentra sin desarrollar y ni
siquiera esta previsto su desarrollo, que se sepa, en un futuro proximo,
lo cual no deja de ser un poco frustrante.
El parrafo tercero del articulo 142.1 LGSS, por su parte, dispone que:

La responsabilidad solidaria por sucesion en la titularidad de la explota-
cién, industria o negocio que se establece en el citado articulo 168 se
extiende a la totalidad de las deudas generadas con anterioridad al he-
cho de la sucesion.

Hay que sefialar que, visto lo dispuesto en el articulo 154 LGSS, la res-
ponsabilidad se extiende a los recargos e intereses, tal como reconoce la
STS de 25 de enero de 2007 (ROJ: STS 886/2007). El citado articulo
dispone que los empresarios y, en su caso, las personas sefialadas en los
articulos 18 y 168.1 y 2 —como hemos visto anteriormente, en este ul-
timo precepto se trata de la empresa cesionaria—, seran los obligados a
ingresar la totalidad de las cuotas de este Régimen General en el plazo,
lugar y forma establecidos en esta ley y en sus normas de aplicacion y
desarrollo, sefialando en su apartado segundo que serdn imputables a
los sujetos responsables del cumplimiento de la obligacion de cotizar
los recargos y el interés de demora establecidos en los articulos 30 y 31.
Y no solo respecto de las cuotas de los trabajadores subrogados, sino
también respecto de aquellos que no han sido subrogados, tal como de-
clara la STS de 15 de diciembre de 2015 (RO]J: STS 5721/2015).

Respecto de las obligaciones nacidas con posterioridad a la trans-
mision, el cedente y el cesionario solo responderan solidariamente de
las mismas cuando la cesion fuese declarada delito, segin lo dispuesto
en el articulo 44.3 ET.

3.4.4. Plazo de prescripcion de las obligaciones laborales y de Seguridad Social

En cuanto al plazo de prescripcion, cabe la duda de si se ha de aplicar
el de tres afios previsto en el articulo 44.3 ET, cuando dice que la res-
ponsabilidad solidaria se extendera a la cesionaria por un plazo de tres



anos, o el plazo general de cuatro afios previsto en el articulo 24 LGSS.
Lo mismo sucede con las obligaciones laborales: se duda entre aplicar
el plazo de prescripcion general de un afio previsto en el articulo 59.1
ET o el de tres afos citado.

SEMPERE NAVARRO, A. V. (2014) ha defendido que son aplicables
los plazos de prescripcion generales, y que el plazo de tres afios del articulo
44.3 ET, lo que establece es el periodo maximo para hacer valer la res-
ponsabilidad solidaria, pero siempre que la obligacion que se pretende
hacer valer no estuviera ya prescrita.

En cuanto a la jurisprudencia, hay sentencias contradictorias. La
STS de 13 de noviembre de 1992 (ROJ: STS 8433/1992) considera el
plazo de tres afios del articulo 44.3 ET como plazo de prescripcion es-
pecial para estos casos, sin que opere el plazo general”.

TopoLf SIGNES, A. y MARTINEZ SALDARNA, D. (2017) comentan que
la STS de 30 de noviembre de 2016 (RO]J: STS 5601/2016), mas recien-
te, parece decantarse por la tesis contraria. Esta es la redaccion de la
Sentencia, que parece insinuar esa posibilidad:

Bien es verdad, que al ser tan dilatado el periodo legal de tres afios al
que se extiende esa responsabilidad solidaria, tales obligaciones labora-
les dimanantes del despido van a quedar de ordinario circunscritas ex-
clusivamente a las deudas por salario o indemnizaciones, cuando ya se
hubieren agotado las posibilidades de rehabilitar la relacion laboral en
un despido declarado improcedente o nulo, por haber precluido los pla-
zos habiles para instar u optar por una eventual readmision que pudiere
mantener en vigor el contrato de trabajo.

Por ultimo, conviene sefialar que el art. 23.1.b) LISOS considera falta
muy grave actuar fraudulentamente para eludir la responsabilidad soli-
daria en el cumplimiento de la obligacion de cotizar o en el pago de los
demas recursos a la Seguridad Social.

72 La Sentencia sefiala que el demandante,

[...] denuncia inaplicacion del articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores, pues entiende
que por transcurrir el afio que dicho precepto fija para el ejercicio de la accién para recla-
mar la deuda salarial esta esta prescrita. Ahora bien, como razona la sentencia impugnada y
ratifica el informe del Ministerio Publico, este precepto s6lo es aplicable para aquellos su-
puestos en que no se establezca un plazo especial como prevé el propio apartado primero
del articulo invocado, y asi fijado en el articulo 44 aplicable, un plazo propio de tres afios
para la responsabilidad solidaria de cedente y cesionario de la titularidad de la empresa en
las obligaciones laborales a contar a partir de la cesion y pudiéndose reclamar de los respon-
sables de modo sucesivo como declara la sentencia de esta Sala de 26 de septiembre de
1986, es claro que la denuncia legal carece de viabilidad y que sin mds debe ser rechazada.



3.4.5. Los representantes de los trabajadores tras la subrogacion

El articulo 44.5 ET establece que:

Cuando la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva objeto de
la transmisién conserve su autonomia, el cambio de titularidad del empre-
sario no extinguira por si mismo el mandato de los representantes legales
de los trabajadores, que seguirdn ejerciendo sus funciones en los mismos
términos y bajo las mismas condiciones que regian con anterioridad.

Hay que determinar por tanto en qué casos el centro de trabajo o uni-
dad productiva concreta conserva su autonomia y en cudles no. En caso
de subsistencia del centro de trabajo concreto, que no desaparece, se da
esta circunstancia.

A este respecto la STS de 23 de julio de 1990 (ROJ: STS 5970/1990)
considera que:

[...] para que no se pierda la condicién de miembro del Comité de Em-
presa, es la subsistencia del centro de trabajo, para el que el trabajador
fue elegido, y no la empresa, sin que dicho cometido se vea afectado por la
integracion o asuncion de la titularidad por un nuevo empresario, por
persistir aquel 6rgano de representacion institucional, mientras que la
actividad laboral se mantenga.

[...] no estamos ante un caso de desaparicion del Banco cedente
con integracién en el cesionario, pues de haberlo habido, obviamente,
también dejarian de existir los Comités de Empresa de aquella, solo
hubo un cambio formal de titularidad en determinadas sucursales, con-
tinudndose la misma actividad con idénticas funciones y nimero de tra-
bajadores, subsistiendo los mismos centros de trabajo, si esto es asi, la
representatividad del actor, que tenfa un dmbito provincial, de naturale-
za institucional, atribuido por el art. 37 de la Constitucion Espariiola,
como razona la Sentencia recurrida, no puede estar afectada por un
acto discrecional del empresario como seria el examinado.

Es decir, que si tras la transmision no subsiste el centro de trabajo en su
totalidad, transmitiendo solo una parte, no se conserva el mandato. Por
ejemplo, la STS]J de Castilla y Leén (Burgos) de 15 de marzo de 2012
(ROJ: STSJ CL 1156/2012) considera que no se mantiene la autono-
mia, pues de 565 trabajadores que prestaban servicio en el centro de
trabajo, el representante legal junto a otros 34 trabajadores que presta-
ban servicio en el departamento de logistica, son los que han sido trans-
feridos.



TopoLf SiGNES, A. y MARTINEZ SALDARNA, D. (2017, pp. 206-207)
sefialan que si se transmite la unidad electoral donde el representante
fue elegido en su totalidad mantiene la representacion, pero no en el
caso de que se transmita solo una parte. Y para ello cita la Sentencia de
la Sala de lo Social del TS] de Madrid de 3 de marzo de 2008 (ROJ:
STSJ] M 2682/2008) que claramente defiende esta opcion:

La norma establece con toda claridad que el mantenimiento del mandato
representativo que pretenden conservar los representantes de los trabaja-
dores de un determinado centro requiere como presupuesto inexcusable
que ese centro conserve su autonomia, expresion ésta cuyo recto entendi-
miento creemos sOlo es posible en el sentido de que la conservacion del
mandato representativo requiere que el centro transmitido mantenga su
identidad desde el punto de vista de la unidad electoral que dio vida a
ese mandato. Ciertamente, una de cuyas reglas bdsicas de todo proceso
democritico de representacion es la correspondencia entre las atribucio-
nes cedidas por los representados y las ostentadas por sus representantes,
lo que lleva implicito que el representante laboral elegido por una deter-
minada unidad electoral s6lo puede hacer valer tal condicién, caso de su-
cesion empresarial, cuando el cuerpo electoral de la unidad transmitente
se corresponda con el de la unidad transmitida. De no ser asi, habrd que
estudiar caso por caso la problematica que supone tal sucesion desde la
perspectiva de la representacion unitaria de los trabajadores, pues cabe
desde que el centro al que se integra el representante de la empresa suce-
sora ya cuente con un previo representante propio (que no tiene por qué
cesar, porque su mandato sigue siendo valido) como que el nuevo cen-
tro, tras la integracion de parte del nuevo personal, cambie de modali-
dad de 6rgano de representacion (cambio de delegado de personal a co-
mité de empresa), ademds de otras posibilidades. Por eso precisamente
habla la ley de que el centro en el que se subroga la empresa a la que
pertenece el representante de los trabajadores debe conservar su autono-
mia, lo que, en el contexto de una norma dedicada a regular materia de
representacion laboral, debe entenderse en el sentido de que la unidad o
centro transmitido debe conservar su identidad como unidad electoral.

La propia Sentencia manifiesta a renglon seguido que:

En apoyo de tal linea de interpretacion encontramos la sentencia del
Tribunal Supremo de 23 julio 1990 (recurso de casacion por infraccion
de ley 207/90), en la que se dice «que lo determinante, para que no se
pierda la condicién de miembro del Comité de Empresa, es la subsisten-
cia del centro de trabajo, para el que el trabajador fue elegido».



MAURT MAj6s, J. (2017b) sefiala que la entidad mantiene su autonomia
cuando, con posterioridad a la transmision, las facultades organizativas
de los antiguos responsables de la unidad transmitida permanecen en
esencia inalterables, dentro de las estructuras organizativas del cesiona-
rio, en comparacion con la situacion existente con anterioridad a la
transmision, apoyandose en la STJUE de 29 de julio de 2010 (C-
151/2009). Pone el acento en que el principal problema que se trata de
evitar es el de una posible «doble representacion», por lo que, cuando la
unidad transmitida tiende a desaparecer o bien a diluirse dentro de la es-
tructura organica de la entidad publica cesionaria, lo mas sensato es
considerar extinguido el mandato de los representantes de los trabaja-
dores subrogados. Con independencia de ello afiade que esto puede ha-
cerse sin perjuicio de la correccion del correspondiente censo electoral vy,
en su caso, de la oportuna promocién de elecciones parciales. En su opi-
nion, la Directiva pretende asegurar la efectiva representacion de los tra-
bajadores durante la transmisién y con posterioridad a la misma, por lo
que considera que cuando en la Administracién en que se subroguen no
exista una representacion de los trabajadores, lo mas adecuado es consi-
derar que transitoriamente se mantiene el mandato representativo de los
trabajadores, en tanto no se produzca un nuevo proceso electoral.

3.5. La remunicipalizacion de los servicios de abastecimiento de agua potable
a domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas residuales en Espaiia

3.5.1. La jurisprudencia sobre la subrogacion de trabajadores

Trataremos fundamentalmente dos lineas jurisprudenciales. Por un lado
la que ha sentado la base de que la reversion de los servicios municipa-
les relacionados con el ciclo integral del agua constituye una sucesion
de empresa legal del articulo 44 ET; y por otro, el tratamiento que ha re-
cibido la subrogaciéon del personal cuando la sucesion de empresa ha
obrado por via convencional, en base a lo previsto en el Convenio Colec-
tivo de ambito estatal de las industrias de captacion, elevacion, conduc-
cién, tratamiento, distribucion, saneamiento y depuracion de aguas pota-
bles y residuales (Convenio de aguas).

Aunque, como ha puesto de relieve DoMINGUEZ RoYo”3, los preceden-
tes jurisprudenciales al respecto son escasos, hay que sefialar que cuando

73 DoMINGUEZ Royo, M. en la obra colectiva de ToDOLT SIGNES, A. y MARTINEZ SALDA-
NA, D., Remunicipalizacion de servicios, sucesion de empresa y trabajadores indefinidos
no fijos, (2017, pp. 274 y ss.)



los Tribunales han tenido ocasion de pronunciarse al respecto, se han de-
cantado claramente por considerar que, cuando se trata de la remunicipali-
zacion de los servicios relacionados con el ciclo integral del agua, nos ha-
llamos ante un supuesto de sucesion de empresa que opera ope legis en
ejecucion de lo dispuesto en el articulo 44 ET, pues en estos supuestos se
dan los requisitos exigidos por el TJUE para el supuesto de sucesion legal
que ya hemos mencionado en el apartado 3.2.1 de esta obra, y que se reco-
gen en la STS de 5 de marzo de 2013 (RO]J: STS 1804/2013), y también en
la STJUE de 26 de noviembre 2015 (C-509/14, caso Adif). En sintesis:

e Se trata de un conjunto organizado con una autonomia.

e Se transmiten normalmente activos materiales e inmateriales.

e Se da el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de
la mayoria de los trabajadores.

e Se transmite la «clientela».

e Se produce una clara analogia de las actividades ejercidas antes
y después de la transmision.

e La sucesion se da igualmente cuando se trata de un ente publico
y la actividad no tenga animo de lucro.

La STS]J de Castilla y Leon (Valladolid) de 3 de noviembre de 2017,
(Rec. 360/2017) —que confirma la desestimacion por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de las medidas cautelares de suspension
del procedimiento de remunicipalizacion de los servicios relacionados
con el ciclo integral del agua por el Ayuntamiento de Valladolid, solici-
tada por Aguas de Valladolid, , S.A.—, asi lo expresa:

Los efectos de la ejecucion de los acuerdos impugnados sobre los trabajado-
res han sido correctamente valorados por el juzgador de instancia porque
aquellos no contienen ningin pronunciamiento expreso sobre la proceden-
cia de la subrogacién de los trabajadores ni tampoco sobre su alcance, sien-
do la subrogacion un efecto de la extincion de los contratos concesionales
que determinan la aplicacion del art. 44 del Estatuto de los Trabajadores.

Sienta la Sentencia la base de que los acuerdos de remunicipalizacion, en el
caso de que causen perjuicios, estos no ostentan el caracter de irreversibles
a los efectos de aplicar la medida cautelar de suspension de los acuerdos™.

74 STS]J de Castilla y Le6n (Valladolid) de 3-11-2017:
«[...] tampoco le crea una situacién irreversible como empresa dedicada a la gestion indi-
recta de los servicios municipales relacionados con el abastecimiento del agua a domicilio,
saneamiento y depuracién de aguas residuales, pues, como también se indica en el auto



La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 4 de
Valladolid 60/2018 de 9 de abril (Proc. Ordinario 11/2018), referente
al mismo proceso de remunicipalizacion de los servicios de aguas, des-
estima el recurso interpuesto por Aguas de Valladolid, S.A. y resuelve
sobre el fondo del mismo dejando clara la cuestion:

El articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores se refiere, en lo esencial,
al mantenimiento de la relacion laboral cuando se produce una sucesion
de empresas. No existe ninguna duda respecto a la aplicacién de este ar-
ticulo en los supuestos en los que el sujeto que asume la nueva actividad
es de naturaleza publica, Administracién o un ente dependiente de ella,
siendo esencial para que se produzca la sucesion que exista la transmi-
sién de una «entidad econdémica» que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados suficientes para llevar a cabo
una actividad econémica. Esa «entidad econdmica» resulta de lo dis-
puesto en el articulo 283 de la LCSP, que tiene un contenido semejante
al recogido en otras leyes de contratos, que serian las aplicables aten-
diendo a la fecha en la que se adjudicé el contrato de concesion. En este
apartado pueden citarse las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Social, de 9 de diciembre de 2016 (Rec. 1674/2015) y de 26 de septiem-
bre de 2017 (Rec. 3533/2015) en las que se hace referencia a abundante
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Igualmente se pronuncia en el sentido de que las limitaciones presu-
puestarias no son impedimento para la subrogacion del personal en
los procesos de remunicipalizacion:

La misma Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en la sentencia de 18 de
diciembre de 2012 (Rec. 185/2011) sefiala, de manera expresa y resumida,
que las normas de derecho publico que pretenden impedir nuevas contra-
taciones de personal laboral no pueden ser un obsticulo para la aplicacién
de las normas laborales referidas a la conversion de trabajadores tempora-
les en fijos. También puede tenerse en cuenta la sentencia del TJUE fecha-
da el dia 19 de octubre de 2017 (Asunto C-200/16). Este criterio de los
Tribunales es perfectamente aplicable en los supuestos de sucesiéon de em-
presas a los que se refiere el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores.

apelado, de la normativa que resulta aplicable no cabe concluir en este momento —en el
tramite de resolver una medida cautelar— que necesariamente el servicio piblico relacio-
nado con la gestion integral del agua del municipio de Valladolid no pueda ser gestionado
de forma directa; en otras palabras, tal y como sefala el juzgador de instancia, no se apre-
cia que tenga la recurrente derecho a exigir que el servicio mencionado se gestione de for-
ma indirecta ni derecho a ser la adjudicataria correspondiente del mismo».



Sefiala la Sentencia que, en cualquier caso, en el momento de producirse
los actos administrativos correspondientes, no estaban en vigor las limi-
taciones impuestas al respecto por la LPGE-2016 ni tampoco las deri-
vadas de la LPGE-2017 puesto que los acuerdos se adoptan y se publican
antes de publicarse en el BOE esta dltima Ley, y vuelve a insistir en la
inaplicacion de los limites derivados de las Leyes de Presupuestos por
ser de superior jerarquia la normativa comunitaria:

Para el afio 2017, los Presupuestos Generales del Estado se han aproba-
do por la Ley 3/2017, de 27 de junio, publicada en el Boletin Oficial del
Estado del dia 28 de junio de 2017 y con vigencia desde el dia 29 del
mismo mes y afo. El articulo 18 de esa Ley regula las bases y coordina-
cion de la planificacion general de la actividad econdmica en materia de
gastos de personal al servicio del sector publico formando parte de ese
sector publico las Entidades Piblicas Empresariales. La Disposicion adi-
cional décima quinta se refiere a la contratacién de personal por parte
de las entidades publicas empresariales debiendo tenerse en cuenta que
ese precepto, al no hacer referencia al afio 2017, se aplica a partir del
dia 29 de junio de 2017. Estos limites a la contratacion ha de entender-
se que lo son respecto a contrataciones voluntarias, es decir respecto de
aquellas que no vienen impuestas por la aplicacion directa de la norma
Y, de manera mds concreta, por lo dispuesto en el articulo 44 del Estatu-
to de los Trabajadores, que hay que considerar que no queda desplazado
en su aplicacion por el contenido de dicha Disposicion adicional dado
que el mismo traspone normativa europea, que prima sobre el derecho
interno y se aplica de manera preferente al mismo |...]

[...] se considera que los limites establecidos en las Leyes de Presu-
puestos sobre la contratacion de personal no constituyen un impedimento
para hacer eficaz el acuerdo adoptado ni, por lo tanto, hacen que dicho
acuerdo carezca, por imposibilidad de llevarlo a cabo, de la sostenibilidad y
eficiencia exigidas por la Ley. Hay que tener en cuenta, y asi lo ha acredita-
do la Administraciéon demandada, que existe un acuerdo de la entidad pu-
blica empresarial creada sobre subrogacion de trabajadores de la antigua
concesionaria, que estd adoptado en un momento, mayo de 2017, en el que
no se aplican los limites de la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2016 ni tampoco, en el momento de ser eficaz dicho acuerdo, incum-
ple lo dispuesto en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2017
dado que los limites sefialados en la Disposicion adicional décima quinta
no excluyen, a criterio de este 6rgano judicial, la aplicacion de la legislacion
laboral concretamente lo dispuesto en el articulo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores no resultando aplicable a las entidades publicas empresariales el
contenido de la Disposicion adicional 26 de la Ley de Presupuestos citada.



La Sentencia entra a analizar la famosa, y ya inconstitucional, Disposicién
adicional vigésima sexta LPGE-2017 y hace una interpretacion en positi-
vo de la misma, mencionando la inaplicacion del apartado primero a las
entidades publicas empresariales, e interpretando la consideracion en que
habria de integrarse el personal subrogado, que resulta interesante:

20,

3e.

40

El articulo establece una prohibicién aplicable a las Administracio-
nes Publicas del articulo 2 del Estatuto Basico del Empleado Publico
debiendo tenerse en cuenta que una Entidad Pablica Empresarial no
tiene esa naturaleza al no ser una entidad de derecho publico sino
de derecho privado. La Entidad Publica Empresarial, segin la Ley
40/2015, de 1 de octubre, es sector publico, en este caso local, pero
no es una entidad de derecho publico vy, por lo tanto, no es Adminis-
tracion Publica (articulo 2 de la Ley citada).

En cualquier caso, lo que prohibe el articulo es que ese personal pue-
da ser considerado empleado publico en los términos del articulo 8
del Estatuto Basico del Empleado Publico impidiendo su incorpora-
cién como tal a una Administracién Pablica o a una entidad de dere-
cho publico (entre las que no se encuentra, como se ha dicho, la Enti-
dad Publica Empresarial). Nada impide que ese personal pueda tener
otra vinculacion diferente de la de empleado publico, maxime si se
tiene en cuenta que a ese personal, porque asi se establece expresa-
mente en la Disposicion adicional que se estd analizando, le es apli-
cable lo previsto sobre sucesion de empresas en la normativa labo-
ral”. Dicho de otra manera, ese personal, por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, aplicado
atendiendo a los criterios establecidos por la jurisprudencia, puede
tener una relacion juridica con el sujeto que sucede en la actividad
anterior, ya sea una Administracién u otra entidad de derecho publi-
co, aunque nunca, porque lo prohibe expresamente la Disposicion
adicional, sera la propia de un empleado publico en los términos del
articulo 8 del Estatuto Basico del Empleado Publico. Hay que insistir
en que la Disposicion Adicional no prohibe la incorporacion del tra-
bajador sino que éste adquiera la condicion de empleado publico.

. El apartado dos de la Disposiciéon adicional regula un supuesto que

no afecta a las Entidades Publicas Empresariales y si a las socieda-
des mercantiles y se refiere, en lo sustantivo, a la no contabilizacion
como personal de nuevo ingreso a efectos de computo de la tasa de

75 Aunque realmente este inciso fue suprimido por la LPGE-2018.



reposicion de efectivos. Esa no contabilizaciéon ocurrird cuando nos
encontremos en el supuesto recogido en el apartado 1 a) (trabaja-
dores de concesiones cuando se ha extinguido el contrato) donde la
incorporacion se produzca como consecuencia de la tramitacion de un
procedimiento administrativo que garantice los principios de igualdad,
mérito y capacidad o como consecuencia de una resolucién judicial.
Ninguno de los dos supuestos excluye, por si mismo, la aplicacién
de la sucesion de empresas entendiendo, ademds, que esos supues-
tos son compatibles con la sucesion de empresas.

DomiNnGUEZ Royo (en TODOLI SIGNES y MARTINEZ SALDANA, 2017) cita
la STS] de Cantabria de 2 de mayo de 2014 (ROJ: 1243/2014), que es
clarisima en otorgar la calificacion de sucesion legal a la producida con
motivo de que el Ayuntamiento de Meruelo asumiera la gestion de los
servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento tras rescin-
dir el contrato con la empresa concesionaria (Acciona Agua S.A.U.) en
agosto de 2013. Esta Sentencia sefiala que:

[...] es innecesario analizar la aplicacién a la entidad publica demandada
lo establecido en el Convenio estatal que aplica la recurrida (el IIT) y sus
requisitos (interpretados reiteradamente por la doctrina jurisprudencial), o
el siguiente (IV), dado que la previa estimacion por la sala de la sucesion
legal el art. 44 del ET, en atencién al propio relato de la recurrida que la
parte recurrente no ataca en forma, hace innecesaria dicha ponderacion.
Por cuanto este mecanismo subrogatorio no se hace depender de comuni-
caciones entre empresas, como la citada garantia de sucesion convencional
que es la aplicada en la instancia y atacada (en parte) en el recurso.

Continta exponiendo que no se trata de un supuesto de sucesion de plan-
tilla, como puede suceder en los casos de actividades como las de limpieza
o vigilancia, «sino bdsicamente, porque se trata de la transmision de “un
conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad eco-
némica” (art. 1 b) de la Directiva 2001/23), la “unidad patrimonial sus-
ceptible de ser inmediatamente explotada” de que habla —desde siem-
pre— nuestra doctrina jurisprudencial (SSTS S 4* 5/2/1991 RO]:
619/1991; 23/09/97 -Rec. 300/97-; Sala General 15/04/99 -rcud 734/98-
ED]J 1999/9259; 17/05/00 -Rec. 2953/99- EDJ 2000/11052; y 25/02/02
-rcud 4293/00- EDJ 2002/27038)».
Deja constancia la Sentencia de que,

[...] en este litigo, el Acuerdo adoptado por el Ayuntamiento de Merue-
lo, resolviendo que el servicio de abastecimiento de agua potable y tra-



tamiento de aguas residuales, para ser llevado de forma directa, con to-
dos los medios materiales que ello implica. No, de inferior valor, sino
muy superior, frente a la contratacion de tres empleados (de los que uno
continta en el mismo servicio). Se entiende por la sala, configura la
transmision (por reversion), de empresa en los términos referidos.

Igualmente la STSJ de Cantabria de 18 de junio de 2014 (ROJ: STS]
CANT 496/2014), sobre la resolucion del contrato de gestion del servi-
cio de abastecimiento y saneamiento de aguas de Liérganes, recoge cla-
ramente que,

[...] no estamos ante un supuesto de sucesion impuesta por la negocia-
cion colectiva sino ante una sucesion legal, que como tal no esta condi-
cionada al cumplimiento de los deberes instrumentales de comunicacion
y/o documentacion establecidos en la negociacion colectiva a cargo de
la empresa saliente.

Esta Sentencia considera fraudulenta la omision del deber de subroga-
cién de los trabajadores, contratando los servicios técnicos de un fonta-
nero autébnomo para que, auxiliado por el personal municipal, proceda
a efectuar las labores propias del servicio:

Tal actuacién debe calificarse de defraudadora tanto de los derechos de
terceros que pudieran acceder al servicio por medio de un concurso,
como frente a los actores” que desarrollaban con anterioridad dicho
servicio; por ello, y de conformidad con el art. 6.4 del Cédigo Civil, la
responsabilidad del Ayuntamiento es clara.

3.5.2. La subrogacion por aplicacion del Convenio Colectivo

El Convenio Colectivo de eficacia general, aplicable al sector es el V
Convenio colectivo estatal de las industrias de captacion, elevacion, con-
duccidn, tratamiento, distribucion, saneamiento y depuracion de aguas
potables y residuales, al que se suele denominar abreviadamente como
Convenio Estatal de Aguas”.

Este Convenio recoge en su articulo 53 la obligacion de subrogacion
de los trabajadores y trabajadoras:

76 Trabajadores de la anterior contratista.
77 BOE de 4 de noviembre de 2015.



Articulo 53.— Clausula de subrogacién convencional.

En las empresas o entidades publicas afectadas por el presente convenio
colectivo, cuando la actividad en un centro de trabajo cese, por finaliza-
cién o modificacion total o parcial de contrato de explotacion, arrenda-
miento, gestion, etc., y sea adjudicataria o nueva prestataria de dicha
explotacion o servicio otra empresa o entidad publica, esta vendra obli-
gada a subrogarse y absorber a los trabajadores y trabajadoras adscritos
al servicio de las instalaciones que se explotan, respetindoles y conser-
vando en su integridad, con caracter personal e irrenunciable, su anti-
giiedad, salario y demds derechos laborales y sindicales reconocidos en
convenio, pactos de empresa y condiciones personales.

El articulo 53 menciona expresamente el supuesto de que, en los distin-
tos casos citados de sucesion de empresas, la nueva prestataria sea una
entidad publica. Es decir que, en principio, no puede caber la minima
duda de la obligacion de subrogacion en los casos de remunicipalizacion
de los servicios afectados por el ambito de aplicacion del Convenio que,
segun su articulo 3 se extiende a toda actividad econémica que esté,

[...] comprendida dentro de la gestion total o parcial del denominado ciclo
integral del agua: captacion, elevacion, conduccion, tratamiento, incluida la
desalacion, distribucion de aguas potables, tanto para usos domésticos
como industriales, y la evacuaciéon mediante redes de alcantarillado, sanea-
miento y depuracion de aguas residuales, tanto urbanas como industriales.

Y todo este tipo de actividades quedan incluidas «ya se trate de servi-
cios publicos prestados por empresas o entidades privadas o publicas, o
de actividades prestadas para empresas privadas».

Hay un evidente interés por las partes en dejar clara su aplicaciéon a
los servicios publicos prestados por entidades tanto publicas como pri-
vadas para tratar de evitar la posible inaplicacion a la Administracion
en virtud de la jurisprudencia, ya comentada en apartados anteriores,
que defiende su inaplicacién a la misma por no ser parte negociadora
del Convenio.

No obstante, excluye expresamente de su aplicacion, como no podia
ser de otra manera, a los funcionarios publicos sometidos a la normativa
estatutaria, asi como al personal con convenio colectivo propio’®.

78 Articulo 3 apartado segundo:
Para mejor precision se especifica, por via de exclusién expresa, que este acuerdo no serd
de aplicacion a los organismos publicos, con o sin personalidad juridica propia, que, com-
prendidos en las actividades citadas en el parrafo anterior, realicen su cometido a través de



Hay que tener en cuenta que si bien el articulo 82.3 ET establece
que «los convenios colectivos regulados por esta ley obligan a todos los
empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito de aplicacion
y durante todo el tiempo de su vigencia», existe una linea jurispruden-
cial, que ya hemos examinado en apartados anteriores de esta obra,
que ha optado por entender que no son de aplicacion dichos convenios
a las Administraciones que no hayan sido parte en la negociacion de los
mismos, interpretando en este sentido el citado precepto”.

En lo que se refiere al Convenio Estatal de Aguas, la mencionada
Sentencia STS]J de Cantabria de 18 de junio de 2014 (ROJ: STS] CANT
496/2014) recoge expresamente que no es aplicable el Convenio Estatal
de Aguas en el caso anteriormente examinado del Ayuntamiento de
Liérganes, pero explica que no es aplicable porque se trata de un caso
de sucesion legal de empresa que opera ope legis, sin que por tanto fue-
ra necesaria en ese caso la comunicacion y la informacion sobre los tra-
bajadores prevista en el citado Convenio, con lo cual la subrogacién se
produce automaticamente.

Como pone de manifiesto DOMINGUEZ Royo (en ToDOLT SIGNES y
MARTINEZ SALDARNA, 2017), existe, sin embargo, otra linea jurisprudencial,
confirmada por la STS de 4 de octubre de 2012 (ROJ: STS 6500/2012)%,
ya examinada anteriormente, que considera lo contrario, es decir que es
aplicable el convenio del sector de actividad correspondiente, lo que ha
venido a ser ratificado por el articulo 130 LCSP, como hemos visto en
apartados anteriores.

En esta linea jurisprudencial cita, en lo que se refiere a los servicios
relacionados con el ciclo integral del agua, los siguientes pronuncia-
mientos, que pasamos a exponer a continuacion.

Los términos tan claros en los que se expresa la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria (Sala de lo Social) de 2 de ju-
nio de 2004 (ROJ: STS] CANT 963/2004), no necesitan mayor co-
mentario:

personal sujeto a la normativa que regula la funcién publica, no quedando excluido el
personal laboral en las empresas de naturaleza publica, en el supuesto que dicho personal
no esté sujeto a la normativa de la funcién publica ni a convenio colectivo propio.

7 Como ejemplos: SSTS de 15-12-1997 (R. 184/97), 14-3-2005 (R. 6/04), 26-4-2006

(R. 38/04) y 10-12-2008 (R. 2731/07).

80 STS de 4-10-2012:
[...] se trata de hacer prevalecer, precisamente por razones de indole funcional, el conve-
nio de la actividad —la de limpieza— que realizan los trabajadores en cuyos contratos ha
de subrogarse cualquier empresa que aspire a obtener la contrata en cuestidn, incluso si
dicha empresa es un centro especial de empleo.



[...] que el referido Convenio Colectivo estatal invocado es de aplica-
cion a la Administracion (art. 2) y que «sin necesidad de la cesion de
elementos significativos del activo material o inmaterial», dicha norma
(art.43) «vincula a todos los empresarios del sector y en este caso a la
Administracion». Si estamos a la literalidad de la norma, el Ayunta-
miento demandado al continuar con la explotacién del servicio, esta
obligada a subrogarse y absorber al actor, en su condicién de trabajador
de ASCAN, antigua adjudicataria del servicio, lo que no ha hecho, ello
supone un despido que debe ser calificado de improcedente.

Previamente, la misma Sala se habia pronunciado en un caso en el que
el Gobierno de Cantabria procedié a la gestion directa del servicio. Se
trata de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria

(Sala de lo Social) de 26 de marzo de 2004 (ROJ: STS] CANT

502/2004) en la cual se llegaba a la misma conclusion:

Debe significarse finalmente que el Gobierno de Cantabria ha continuado
con la actividad mediante gestién directa por los propios servicios a través
de colaboradores existentes, de modo que la conclusion que se impone es la
de que procede aplicar el articulo 43 del Convenio Colectivo Estatal.
Sefiala el articulo que las empresas o Entidades publicas afectadas
por el Convenio Colectivo, cuando la actividad en su centro de trabajo
cese, por finalizaciéon o modificacion total o parcial del contrato de explo-
tacion, arrendamiento, gestion, etc. y sea adjudicataria otra empresa o en-
tidad publica, ésta vendra obligada a subrogarse y absorber a los trabaja-
dores de aquéllos adscritos al servicio de las instalaciones que se explotan.

En su FJ] 4° recoge que el personal que continda realizando la actividad
no es personal funcionario, en cuyo caso no seria aplicable el Conve-
nio, como establece su articulo 3:

Los criterios de la sentencia recurrida sobre la base de los hechos acredi-
tados teniendo en cuenta que los trabajos se estdn llevando a cabo por
colaboradores y no por personal del Gobierno de Cantabria sujeto a la
normativa que regula la funcién publica, indica que es de aplicacién el
Convenio Colectivo Estatal, sintoniza con estos planteamientos la Sala,
puesto que en definitiva estamos ante una extincion del contrato de
marcado caracter unilateral entendiendo que los trabajos a realizar tie-
nen una naturaleza permanente.

Segun el articulo 53 del Convenio Estatal de Aguas, la obligacion de su-
brogacion se extiende también expresamente a los,



[...] casos en los que, por motivos tecnoldgicos, medio ambientales, o de
cualquier otra indole, se cierre una instalacion en la que se presta el ser-
vicio, y entre en funcionamiento otra nueva.

Y todo ello,

[...] independientemente de que la Administracion que contrate sea dife-
rente a la Administracién que contratd la antigua instalacion, o de que
la nueva asuma, ademads del servicio que prestaba la antigua, los de
otras instalaciones o servicios que no se prestaban.

Otra cuestion importante a resefar es el periodo minimo de cuatro
meses de antigiiedad que el Convenio exige como requisito para la su-
brogacion, sin cuya concurrencia no tendran derecho a ser subrogados.

En cuanto a las obligaciones de informacion, el articulo 53 del
Convenio es muy estricto exigiendo que la empresa a la cual se le extin-
gue o concluya el contrato o la concesion notifique por escrito,

[...] en el término improrrogable de quince dias naturales, anteriores a
la fecha efectiva de la subrogacion o sustitucién, o de quince dias a par-
tir de la fecha de comunicacion fehaciente del cese, a la nueva empresa
adjudicataria o entidad publica, y acredite documentalmente las cir-
cunstancias del puesto de trabajo.

Se sefialan las siguientes, referidas a todas las personas trabajadoras en
los que debe operarse la subrogacién o sustitucion empresarial:

antigiiedad,

condiciones salariales y extrasalariales,

condiciones laborales y sociales.

Igualmente, la empresa sustituida debera, en el mismo plazo, poner
en conocimiento del personal afectado el hecho de la subrogacion.

Ello sin perjuicio de que el anterior adjudicatario y, en su defecto,
el nuevo o la entidad local en caso de remunicipalizacion, debera notifi-
car el cambio de adjudicatario a los representantes de los trabajadores
de dicho servicio de acuerdo con lo establecido en el articulo 44 del Es-
tatuto de los Trabajadores.

El articulo 53 citado recoge con todo detalle qué documentos debe fa-
cilitar la empresa saliente y acreditar ante la nueva o ante la Administracién
que revierte el servicio. Los documentos que la empresa sustituida debe faci-
litar y acreditar ante la nueva empresa adjudicataria son los siguientes:



1. Certificado del Organismo competente de estar al corriente de pago
de la Seguridad Social y primas de accidentes de trabajo de todas
las personas trabajadoras cuya subrogacion se pretende o corres-
ponda.

2. Fotocopia de las doce dltimas néminas o recibos de salarios mensua-
les de personas trabajadoras afectadas por la subrogacion.

3. Fotocopia de los TC1 y TC2 de cotizacion de la Seguridad Social de
los ultimos doce meses, en los que figuren las personas trabajadoras
afectadas.

4. Fotocopia del parte de alta en la Seguridad Social del personal afec-
tado.

5. Relacion de todo el personal objeto de la subrogacion, en la que se
especifique nombre, apellidos, documento nacional de identidad, do-
micilio, nimero de afiliacion a la Seguridad Social, antigiiedad, jor-
nada y horario, modalidad de contratacion y fecha de disfrute de las
vacaciones.

6. Fotocopia de los contratos de trabajo que tengan suscritos los traba-
jadores afectados y trabajadoras afectadas.

7. Documentacion acreditativa de la situacion de baja por incapacidad
temporal de trabajadoras y trabajadores, riesgo durante el embarazo
o maternidad de aquellas trabajadoras que, encontrandose en tales
situaciones, deban ser absorbidas, indicando el periodo que llevan en
las mismas y sus causas. Asi como los que se encuentran en exceden-
cia, o cualquier otro supuesto de suspensiéon de contrato con reserva
o expectativa de reingreso, siempre y cuando hayan prestado sus ser-
vicios en el centro o centros de trabajo, y que reunan la antigtiedad
minima establecida para la subrogacion.

8. En el caso de que las vacaciones no hayan sido disfrutadas por el tra-
bajador o trabajadora, total o parcialmente, estas se disfrutardn con
la nueva empresa adjudicataria del servicio, debiendo la empresa
saliente compensar economicamente al nuevo adjudicatario el coste
salarial y de seguridad social de las vacaciones devengadas y no dis-
frutadas.

9. Copia de documento diligenciado por cada trabajador afectado o tra-
bajadora afectada, en los que se haga constar que este/a ha recibido
de la empresa saliente su liquidacion de partes proporcionales de sus
haberes hasta el momento de la subrogaciéon, no quedando pendiente
cantidad alguna.

Recordamos en este punto la importancia de los deberes de informa-
cién, cuya jurisprudencia contradictoria ya hemos examinado en el
apartado 3.2.3, que pueden llevar en algin caso a la imposibilidad de



la subrogacion con el consiguiente perjuicio a las personas trabajadoras
y la responsabilidad derivada del incumplimiento de dichos deberes®!.

Un caso concreto sobre la informacién suministrada y la aplicacion
del articulo 53 del Convenio Estatal de Aguas, se recoge en la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, de 18 de julio de 2013,
(Rec. 2395/2012). Se trata de un asunto que forma parte de una serie
de litigios entablados por los trabajadores afectados por la sucesion de
empresas encargadas de los servicios publicos relacionados con el abas-
tecimiento de aguas y recogida de basuras en municipios de la provin-
cia de Huelva —en el caso, Ayuntamiento de Moguer—.

La Sentencia detalla toda la informaciéon que fue suministrada por
la empresa saliente y confirma la dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, que a su vez anul6 la dictada por el Juzgado de
lo Social que condend a la empresa saliente, declarando la responsabili-
dad solidaria del Ayuntamiento de Moguer y de la nueva adjudicataria
del servicio, concluyendo que procede la obligacion de subrogacion del
trabajador recurrente, y es interesante en lo que respecta a la cuestion
del Convenio aplicable®?.

81 DomINGUEZ Rovo, M., en la obra colectiva Remunicipalizacion de servicios, suce-
sién , op, cit., pp. 279, cita las SSTS de 30 de septiembre de 1999 (R] 1999, 9100) y 12
de febrero de 2013 (R]J 2013, 2119), que declararon que la subrogaciéon quedaba sin
efecto y que el personal debia continuar en la empresa cedente.

82 Relacionadas con la misma Sentencia, relativas a la provincia de Huelva y a los ser-
vicios de aguas y recogida de residuos: Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social,
Sentencias de 13 de mayo de 2014, Rec. 2150/2012; 15 de octubre de 2013, Rec.
3173/2012,y 26 de noviembre de 2012, Rec. 4054/2011.
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ANEXO |
PROCESO DE REMUNICIPALIZACION DE VALLADOLID

La experiencia de Agua de Valladolid.
La creacion de una Entidad Publica Empresarial Local
tras finalizar el periodo concesional

Memoria de CCO0*

ANTECEDENTES

El Ayuntamiento de Valladolid adjudicé, por acuerdo de Pleno celebrado el
26 de mayo de 1997, la concesion administrativa de la gestion del servicio
municipal de abastecimiento de agua y saneamiento de Valladolid a la em-
presa «UTE AGUALID». Posteriormente adjudico, el 12 de mayo de 2005,
la concesion administrativa de la gestion del servicio de depuracion de
aguas residuales y control de vertidos a la red de alcantarillado de Vallado-
lid a la misma empresa.

En el mes de enero de 2016 se cre6 un equipo interno de trabajo técni-
co, con un perfil interdisciplinar encargado de elaborar un estudio técnico
para que se pudiera asumir el mismo servicio con continuidad y sin inci-
dencias a la finalizacion de la concesion.

El estudio fue presentado a los grupos politicos municipales en fecha
13 de abril de 2016, realizindose mesas informativas para la poblacion en
fechas 20 de Abril de 2016 (I Foro ciudadano sobre el ciclo del agua), 23
de Mayo de 2016 (I Foro ciudadano) y 12 de Julio de 2016 (III Foro ciu-
dadano).

Fruto del anterior estudio se elabor6 la memoria justificativa, que in-
cluia todos los informes preceptivos y que sirvio de base para la toma de
decision de no mantener el régimen concesional y crear una Entidad Publi-
ca Empresarial Local (EPEL) para la gestion del servicio de aguas, depura-
cion de aguas residuales y control de vertidos a la red de alcantarillado.
Hecho que se produjo en los plenos celebrados el 30 de diciembre de 2016
y el 23 de febrero de 2017.

* Reproduccion literal de la Memoria elaborada por CCOO.
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PLANTILLA DE AGUAS DE VALLADOLID

Con fecha 31 de diciembre de 2015 el total de trabajadores de Aguas de
Valladolid ascendia a 159 empleados de los cuales 55 pertenecen a la anti-
gua plantilla de ASVA, sociedad municipal que gestionaba el servicio antes
de la formalizacion de la concesion en 1997.

RESUMEN PERSONAL OPERATIVO A 31/12/2015
N.” EMPLEADOS

PROCEDENCIA UBICACION CLASIFICACION CONVENIO

< PLANTAS REDES CENTRAL GRUPOS

/g lz

2 2| e (Inc. Cali EDAR.(Inc‘ pbastec. | Saneam. Atermon Sopo{rte/ Dir,/Ad- 51 4 3 -

dad/Labor)| vertido) Cliente Idi mon.

PERSONAL

4 4 8 1 1 1 1 4 2 6
DIRECTIVO
PERSONAL
. 3| 14 17 4 4 2 1 6 1112] 3 1
TECNICO
PERSONAL

11| 14| 25 1 1 1 1 11 4 6 71 18
ADMINISTR.
PERSONAL

37| 721109| 28 28 26 20 4 3 0 8| 81|20
LABORAL
TOTAL

55 (104 (159 | 34 33 30 22 16 14 10 3|18 |18 (10020
PERSONAL

En la tabla siguiente se muestra un mayor detalle de los empleados
que pertenecieron anteriormente a ASVA, también por ubicaciéon de puesto
de trabajo actual y su clasificacion al grupo de convenio correspondiente.

DETALLE EMPLEADOS ASVA A 31/12/2015

N.° EMPLEADOS
TOTAL UBICACION CLASIFICACION CONVENIO
PLANTAS REDES CENTRAL GRUPOS
ETAP | EDAR | Abastec. | Saneam. Aéﬁgﬁitgn Soporte D];:g’:]\d 5 4 3 2 1
DIRECTIVO 4 1 1 2 4
TECNICO 3 1 1 1 1 2
ADMINISTATIVO 11 7 2 2 1 3 7
LABORAL 33 12 3 11 7 4 27 2
JUBILADOS parcial 4 1 1 1 1 1 3
TOTAL N.° 55 14 4 14 8 8 3 4 1 7 8 (37| 2
33% 40% 27% 2% | 13% | 15% | 67% | 4%
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Clasificacion de la plantilla a 31/07/2016

e Por TIPO de contrato:

El 90% de la plantilla tiene un contrato indefinido.

PLANTILLA OPERATIVA 31/07/2016 — POR TIPO DE CONTRATO

Indefinido 146 90%
Interinidad temporal 4 2%
Duracion determinada (Jubilacién parcial) 3 2%
Duracion determinada (Obra, Produccion) 7 4%
Vacantes 2 1%
162 100%
* Por FUNCION/UBICACION:
Las ETAP’s concentran al 30% de la plantilla.
PLANTILLA OPERATIVA 31/07/2016 — POR FUNCION/UBICACION
Oficina Central 25 15%
Laboratorio 9 6%
Control de vertidos 18 11%
ETAP - Las Eras 38 23%
ETAP - San Isidro 7 4%
EDAR 16 10%
Mantenimiento ETAPS 5 3%
Reparaciones agua 22 14%
Obras y otros trabajos 4 2%
Alcantarillado 14 9%
Contadores 2 1%
Vacantes 2 1%
162 100%
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e Por TIPO de puesto:

Los puestos mas numerosos son operarios 60% y administrativos 15%.

PLANTILLA OPERATIVA 31/07/2016 — POR TIPO DE PUESTO

Gerente 1 1%
Adjunto a Direccion 1 1%
Director Funcional 3 2%
Jefe de Produccion 3 2%
Jefe de Distribucion 1 1%
Jefe de Laboratorio 1 1%
Jefe de Unidad 8 5%
Técnico 9 6%
Analista 8 5%
Delineante 2 1%
Administrativo 24 15%
Aucxiliar 1 1%
Capataz 1 1%
Operario 97 60%
Vacantes (Mto. y Saneamiento) 2 1%
162 100%
¢ Por ANTIGUEDAD en la empresa:
El 75% de la plantilla lleva mas de 10 afos en la empresa.
PLANTILLA OPERATIVA 31/07/2016 — POR ANTIGUEDAD

Mas de 30 aiios en la empresa 12 7%
Entre 20 y 30 arios en la empresa 35 22%
Entre 10 y 20 afios en la empresa 74 46%
Entre O afios y 10 arios en la empresa 39 24%

(En el afio 2016 se han contratado 11empleados)
Vacantes (Mto.y Saneamiento) 2 1%
162 100%
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e Por EDAD del trabajador:

El 62% de la plantilla tiene entre 30 y 50 afios de edad.

PLANTILLA OPERATIVA 31/07/2016 — POR EDAD TRABAJADOR

Mas de 60 afos 5 3%
Entre 50 y 60 afios 53 33%
Entre 40 y 50 afios 70 43%
Entre 30 y 40 afios 30 19%
Entre 25 y 30 afios 2 1%
Vacantes (Mto. y Saneamiento)

162 100%

INTERVENCION SINDICAL DE CCOO

Una vez tomada la decision de no renovar el régimen concesional del servi-
cio de abastecimiento y depuracién de aguas por el Ayuntamiento de Valla-
dolid se iniciaron todos los tramites para resolver la cuestion laboral. La
primera accion fue la realizacion de una asamblea general a la que asistié
el propio Alcalde, Oscar Puente, donde traslad6 tanto la decision como
que la plantilla pasaria a considerarse empleados publicos en la situacion

de indefinidos no fijos.

Ya en dicha asamblea CCOO marcé una postura con algunas diferen-

cias que tenia tres ejes fundamentales:

1. Apostabamos por un modelo de Entidad Publica Empresarial que
estimdbamos de mayor garantia de empleo.

2. La subrogacion debia realizarse de acuerdo al art. 44 del Estatuto
de los Trabajadores, de forma negociada.

3. Dicha subrogacion deberia garantizar el mantenimiento del empleo
y de las condiciones de trabajo reflejadas en el convenio de empre-

sa que estaba en vigor.

Con posterioridad a esta asamblea y tras la constitucion de la EPEL
Agua de Valladolid, CCOO realiz6 una propuesta al Comité de Empresa
(con mayoria de UGT) que planteaba instar a dicha Entidad a establecer
un marco de negociacion sobre las siguientes materias:




—_

Fecha prevista de la transmision.

. Motivos de la transmision.

3. Consecuencias juridicas, econdmicas y sociales para los trabajado-
res de la transmision.

4. Medidas previstas respecto de los trabajadores:

A) Garantia de Empleo: Subrogacion de todos los contratos vigen-
tes (incluidos los de obra y servicio o temporales que no hayan
finalizado su vigencia).

B) Garantia de las Condiciones Laborales: Convenio Colectivo de
aplicacion, Acuerdos alcanzados con la Empresa Aguas de Valla-
dolid S.A. en materias concretas (Jubilacion, igualdad, prevencion
y formacion) y Calendario Laboral establecido en la actualidad.

5. Estructura organizativa, tanto de produccion como de recursos
humanos.
6. Relacion de trabajadores y trabajadoras que van a ser adscritos

a la EPE:

A) Distribucion del personal perteneciente a la Estructura de Direc-
cion y criterios aplicables para su asignacion.

B) Distribucion del resto de personal, con indicacién del Grupo Profe-
sional, Categoria y Nivel Profesional, antigiiedad en el mismo y en la
Empresa, residencia y centro de trabajo al que esté adscrito.

C) Personal, si lo hubiera, en excedencia, bien sea voluntaria o for-
zosa por cargo publico o sindical.

7. Estatuto de la Entidad Publica Empresarial.
8. Relacion de Activos y Pasivos de la EPE.
9. Plan de viabilidad de la EPE.

[\

El Comité de Empresa, si bien no recogi6 en su literalidad la propuesta
de CCOO, se dirigi6 a la nueva empresa lograndose abrir la negociacion.
Fruto de esta negociacion se llegd a un acuerdo en los siguientes términos:

1. La Entidad Publica Empresarial Local Agua de Valladolid queda
subrogada en todos los derechos y obligaciones laborales y de Se-
guridad Social que tenia la anterior empresa. El cambio de titulari-
dad no implica extincion de ninguna de las relaciones laborales
existentes a la fecha de trasmision.

2. Seran subrogados los trabajadores en activo en el momento de la
sucesion que realicen su trabajo con contrato en vigor a la finaliza-
cion efectiva del servicio, sea cual fuera la modalidad del contrato
de trabajo.

3. Serdn subrogados todos los trabajadores con derecho a reserva de
puesto de trabajo que en el momento de la subrogacién tengan una



10.

11.

12.

13.

antigiedad minima de cuatro meses en la misma y se encuentren
enfermos, accidentados, en excedencia, vacaciones, permiso, des-
canso maternal o en situaciones andlogas.

. Seran subrogados todos los trabajadores que sustituyan a otros que

se jubilen habiendo cumplido los 64 afios o con quienes se haya
suscrito contrato de relevo.

La EPEL Agua de Valladolid respetara los compromisos de pensio-
nes en los terminos previstos en los Planes firmados.

. La EPEL Agua de Valladolid y la mercantil AGUAS DE VALLADO-

LID, S.A. responderan solidariamente durante tres afios de las obli-
gaciones laborales nacidas con anterioridad a la trasmision y que
no hubieran sido satisfechas.

Una vez consumada la sucesion, las relaciones laborales de los tra-
bajadores afectados seguirdn rigiéndose por el convenio colectivo
que en el momento de la trasmision fuere de aplicacion, Convenio
Colectivo del que se partird para la iniciacién de futuras negocia-
ciones. También se respetara el Calendario Laboral vigente.

. La anterior regulacion estard vigente hasta la entrada en vigor de

un nuevo convenio colectivo.

. El cambio de titularidad del empresario no extinguira el mandato

de los representantes legales de los trabajadores.

La EPEL Agua de Valladolid, hasta que se abra un nuevo periodo
de negociaciones, respetara la estructura organizativa, tanto de pro-
duccién como de recursos humanos.

La EPEL Agua de Valladolid facilitard a los miembros del Comité
de Empresa el plan plurianual de actuaciones y previsiones de in-
gresos y gastos.

La EPEL Agua de Valladolid elaborara una propuesta de organi-
zacion de actividades y recursos (humanos, econémicos y tecnolo-
gicos) de la Entidad y debera ser informado por el Comité de Em-
presa.

La EPEL Agua de Valladolid creara una bolsa de empleo temporal,
que se adicionard al acuerdo una vez formalizada la subrogacion, a
la que podran incorporarse, ademas de cualesquiera otros que cum-
plan los requisitos, aquellos trabajadores que habiendo sido contra-
tados en cualquier fecha del afio 2017 acaben contrato y no sean
renovados, siempre con respeto para el acceso al empleo a los prin-
cipios de igualdad mérito y capacidad.

Durante todo el proceso negociador hubo que realizar un esfuerzo de in-
formacion, cuando no de pedagogia, en el intento de superar varias dificul-
tades que aumentaron la complejidad del proceso.



En primer lugar hubo que resolver la controversia que se originaba al
existir una parte del personal que procedia de la antigua ASVA (por tanto
empleados publicos) hecho que definitivamente se resolvié con la firma del
nuevo Convenio Colectivo.

En segundo lugar, el proceso que significaba el fin del régimen conce-
sional fue sometido a una fuerte presion juridica como consecuencia de las
demandas promovidas por la empresa concesionaria y por la Administra-
cion General del Estado impugnando las decisiones de los Plenos municipa-
les del Ayuntamiento de Valladolid de 30 de diciembre de 2016 (demanda
de Aguas de Valladolid y de la AGE) y del 26 de febrero de 2017 (demanda de
Aguas de Valladolid).

En ambas demandas se inclufa un apartado sobre los limites legales
para la contratacion de nuevo personal, en el intento de que la subroga-
cion del personal fuera un elemento que hiciera descarrilar el proceso en su
conjunto.

Ambas sentencias resolvieron de forma idéntica la cuestion. Sefialan
las mencionadas sentencias que es de plena aplicacion el art. 44 del Estatu-
to de los Trabajadores, al producirse una sucesion de empresa de una enti-
dad econ6mica que mantiene su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados suficientes para llevar a cabo una actividad econ6mi-
ca. Sefala, igualmente, que:

La Entidad Publica Empresarial, segtin la Ley 40/2015, de 1 de octubre, es
sector publico, en este caso local, pero no es una entidad de derecho ptiblico
y, por lo tanto, no es Administracion Publica [...] Nada impide que ese per-
sonal puede tener otra vinculacién diferente [...] Dicho de otra manera, ese
personal, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores [...] puede tener una relacion juridica con el sujeto que sucede
a la actividad anterior, ya sea una Administracién u otra entidad de derecho
publico, aunque nunca [...] sera la propia de un empleado publico.

Es decir, la tesis que finalmente adopto el Juzgado de lo Contencioso, en
ambas sentencias, fue la misma que CCOO defendié desde el principio, los
trabajadores/as debian ser subrogados manteniendo en su totalidad sus de-
rechos contractuales y convencionales. Sin embargo, el Ayuntamiento en
dos informes, uno de los servicios juridicos y otro de la Intervencion, man-
tuvieron que para el caso de una EPEL el personal subrogado pasaria a ser
empleados publicos en la figura de indefinidos no fijos (figura de caracter
jurisprudencial no contemplada en el EBEP). Dicha posicion fue manifesta-
da por el propio Alcalde con motivo de la primera asamblea de trabajado-
res y trabajadoras realizada para dar a conocer la decisién adoptada en el
pleno y su alcance.



CCOO, desde esa primera asamblea, mantuvo la posiciéon de que las
trabajadoras, trabajadores y subrogados continuarian manteniendo las
condiciones de su contrato y de su convenio (fijos indefinidos los que fue-
ran fijos indefinidos y temporales los que asi lo fueran) lo que sin duda
ayudd a reducir la incertidumbre de todo el proceso.

Posteriormente, la negociacion del nuevo Convenio Colectivo, este si
afectado por las disposiciones del sector publico en materias como la subi-
da salarial o la jornada por citar dos cuestiones muy sensibles, y su poste-
rior acuerdo, supuso cerrar todos los recelos suscitados y garantizar la es-
tabilidad de la plantilla de esta empresa.

En conclusion, CCOO fue un instrumento imprescindible para la ga-
rantia en materia laboral del proceso de recuperacion del servicio de ges-
tién municipal de Aguas de Valladolid, por su solvencia en el aspecto juri-
dico y por el acompanamiento durante los dos procesos negociadores
(subrogacién y convenio), fomentando la participacién del conjunto del
personal en todo su recorrido.






ANEXO II

PROCESO DE REMUNICIPALIZACION DE TERRASSA
MEMORIA DE (C00*

VISION LABORAL-SINDICAL

A mediados del 2015, llega al Sector del Agua de Catalufia, via la Seccion
Sindical de la empresa Mina, la intencién del Ayuntamiento de Terrassa de
revertir el servicio del agua en la ciudad. Dado que la concesion vence den-
tro de este mandato, varios grupos politicos municipales lo incorporan en
sus programas electorales y se prevé que sean los mayoritarios a las elec-
ciones. Lo acaban siendo (20 de los 27 regidores votan a favor de la «re-
municipalizacion»).

A causa de este hecho, se inicia un proceso de reversiéon del servicio
publico del agua en la ciudad, que durara todo el mandato electoral, finali-
zando el 10 de diciembre del 2018 con una empresa publica llamada TAI-
GUA que serd la gestora del servicio en la ciudad.

En el cuadro adjunto podréis ver una sintesis de todo el proceso, enfo-
cado unicamente desde la parte laboral. Es necesario ser pragmaticos y no
entrar en detalles del proceso, o este escrito serfa un libro inacabable por la
complejidad del proceso. Pensad que son 4 afnos, donde ha pasado de todo,
por ejemplo, la dimisién del propio alcalde...

A continuacion relatamos cronolégicamente aquellos hechos remarca-
bles sobre los cuales queremos poner especial énfasis y que es necesario te-
ner en cuenta para futuros procesos de reversion del servicio dentro del
Sector:

1. Necesidad absoluta de un buen asesoramiento Juridico-Sindical
que disfrute de plena confianza de las personas que representan a
las trabajadoras y trabajadores. Mdas que abogados son necesarias
personas con capacidad de negociacion. En este proceso se ha ido
mucho mas alld de lo estrictamente legal, se ha pretendido atar el
futuro de todas las personas trabajadoras y esto no lo hace solo
un abogado, sino que se necesita de vision politico-sindical del
problema.

* Reproduccion literal de la Memoria elaborada por CCOO.
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2. Predisposicion de entendimiento por parte del Ayuntamiento o la
administracion publica que lleve a puerto la reversion. Necesidad
de tener mesas de negociacion y didlogo abiertas con los agentes
implicados del consistorio (politicos, técnicos municipales, etc.).

3. Posicionamiento prudente respecto al proceso, hay que entender-
se con Ayuntamiento y Empresa, por parte de la plantilla y el co-
mité. Nosotros como Sector anteponemos los intereses de las tra-
bajadoras y trabajadores.

4. Evidentemente nos importa también el Servicio esencial que pres-
tamos y no lo pondremos en riesgo, por el interés de la ciudadania
y, cOmo no, porque se ponen en riesgo nuestros puestos de Trabajo
y nuestras condiciones socio-laborales.

5. Fundamental basarse en un informe técnico-juridico de repercu-
sion laboral, como el que se ha tenido en este proceso. Los artifices
del mismo han sido Josep Aldomd y Joan Mauri, catedraticos de la
Universidad de Barcelona. Este informe es el que ha eliminado las
dudas existentes sobre si se podia subrogar al personal o no y por
qué via se podia encaminar.

En la pagina siguiente comienza el cuadro de Pasos y acciones de los
agentes implicados en el proceso de remunicipalizacion.
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PASOS Y ACCIONES DE LOS AGENTES IMPLICADOS EN EL PROCESO DE REMUNICIPALIZACION

ANO AYUNTAMIENTO DE TERRASSA (C00 Y COMITE DE EMPRESA EMPRESA (MINA)
1. Elecciones municipales. Construccion de | 1. Apertura del comité al exterior:
mayoria favorable a la remunicipalizacion A nivel politico (relaci | )
(PSC, TeC, ERC | CUP). a. A nivel politico (relaciones con el con
sistorio). Reuniones con todos los gru-
pos politicos.
b. A nivel sindical, clave en el éxito del pro-
ceso de subrogacion.
2. Desde CCOO se crea una ayuda a tres
bandas:
2015

a. Sector del Agua en Cataluna.

b. Territorio (brazo politico CCOO Cata-
luiia).

c. FSC - Cataluia.

3. Posicionamiento de NEUTRALIDAD en el
proceso. (El tiempo nos dio la razén, al final
se pusieron de acuerdo empresa y Ayunta-
miento y conviven juntos).




PASOS Y ACCIONES DE LOS AGENTES IMPLICADOS EN EL PROCESO DE REMUNICIPALIZACION (continuacién)

ANO

AYUNTAMIENTO DE TERRASSA

(C00 Y COMITE DE EMPRESA

EMPRESA (MINA)

2016

1. Acuerdo del pleno municipal para mante-
ner los puestos de trabajo y la estabilidad
laboral de la plantilla necesaria para el su-
ministro del agua a Terrassa (29 de abril).

2. Primera prérroga forzosa de la concesion
(9 de diciembre).

1. Rueda de prensa del Comité de empresa.
(25 de febrero).

2. Negociaciones con los grupos politicos
para llegar a acuerdos de mantenimiento
de puestos de trabajo. Reunion final con
todos los partidos politicos del consisto-
rio y miembros de CCOO (marzo/abril).

3. Manifestacién de la plantilla y CCOO de-
lante del Ayuntamiento para forzar el
acuerdo del pleno municipal en el mante-
nimiento de condiciones y estabilidad la-
boral de la plantilla (29 de abril).

1. Campana de MINA en la deslegitimacion
del acuerdo del pleno que asegura el
mantenimiento de puestos de trabajo. Se-
gln la empresa es «papel mojado».

2. Finaliza concesion después de 175 afos.

Inicio de la primera prorroga (9 de diciem-
bre).

3. MINA organiza una conferencia en Terras-

sa, contrata de ponente al catedratico Al-
fonso Mellado, que desmiente la linea juri-
dica propuesta por el Ayuntamiento y
CCOO en la subrogacion del personal (di-
ciembre).




PASOS Y ACCIONES DE LOS AGENTES IMPLICADOS EN EL PROCESO DE REMUNICIPALIZACION (continuacién)

Al

AYUNTAMIENTO DE TERRASSA

(C00 Y COMITE DE EMPRESA

EMPRESA (MINA)

2017

. Intento de mediacion laboral en Barcelona

entre MINA, Ayuntamiento y Comité (resul-
ta un fracaso) (mayo).

. Publicacién del informe hecho por Josep

Aldoma, catedratico UB, sobre afectacion
del personal en reversiones de servicios

publicos, subrogacion plantilla (Brillante in-

forme que da luz al proceso y elimina los
miedos inculcados por el catedratico con-
tratado por Mina).

. Publicacion de la memoria técnica de la

nueva empresa. Donde aparecen, entre
otros, la organizacion del personal de la
EPEL.

. Segunda prdrroga forzosa (9 de junio).

. Informe Juridico por parte de los aboga-

dos de CCOO que refuerza la corriente de
subrogacion via art.44 de ET y art. 53
Convenio Estatal del sector. En linea juri-
dica defendida por el catedratico Joan
Mauri. En contraposicion a la tesis elabo-
rada por MINA y Alfonso Mellado (enero).

. Intento de mediacion laboral en Barcelona

entre MINA, Ayuntamiento y Comité (resul-
ta un fracaso) (mayo).

. Asambleas durante 2017 para in-

formar y hacer frente a las cam-
panas desinformativas de MINA:

a. 25 de enero
b. 25 de julio
c. 10 de octubre.

. EI comité se posiciona en contra de las

alegaciones individuales que MINA esta
promoviendo en relacién a la memoria.

1. Intento de mediacion laboral en Barcelona

entre MINA, Ayuntamiento y Comité (resul-
ta un fracaso) (mayo).

. MINA inicia discurso en relacién a la me-

moria técnica de la EPEL, basandose en
que sélo se necesitaran 94 puestos de
trabajo. Lo que genera ambiente de mie-
do a la plantilla de MINA. Que son 130
personas trabajadoras.

. Alegaciones de MINA a la memoria técni-

ca. Intento de que la plantilla interponga
alegaciones individuales en contra de la
memoria. Solo 10 trabajadores lo hacen
de 130.




PASOS Y ACCIONES DE LOS AGENTES IMPLICADOS EN EL PROCESO DE REMUNICIPALIZACION (continuacién)

ANO

AYUNTAMIENTO DE TERRASSA

(C00 Y COMITE DE EMPRESA

EMPRESA (MINA)

2017

5. Se crea, a peticion de CCOO, una Comi-
sion de seguimiento entre Ayuntamiento y
Comité por el cambio de gestion, que se
reunira periodicamente (noviembre).

5. CCOO y Comité se retnen en dos ocasio-
nes con el gerente de la ACA (Agencia Ca-
talana del agua) para tratar el tema del
agua en alta y sus consecuencias sobre
la plantilla de la ETAP de Abrera (octubre).

6. Se crea, a peticion de CCOO, una Comi-
sion de seguimiento entre Ayuntamiento y
Comité por el cambio de gestion, que se
reunird periddicamente (noviembre).

2018

1. El Ayuntamiento estd de acuerdo en su-
brogar a los jubilados parciales y sus rele-
vistas.

1. Los servicios juridicos de CCOO dan la
aprobacion a los acuerdos de jubilacion
parcial. MINA ha de acatar los acuerdos
firmados en 2013.

1. MINA pone problemas en los acuerdos de
jubilacién parcial a los 61 afos. Argumen-
ta que al estar en periodo de prorroga es
el Ayuntamiento quien lo tiene que hacer.
Finalmente, MINA cede y acata los acuer-
dos.




PASOS Y ACCIONES DE LOS AGENTES IMPLICADOS EN EL PROCESO DE REMUNICIPALIZACION (continuacién)

ANO

AYUNTAMIENTO DE TERRASSA

(CO0 Y COMITE DE EMPRESA

EMPRESA (MINA)

2018

2. Tercera prorroga forzosa (9 de mayo).

3. Acuerdo entre Ayuntamiento y Comité de
Empresa de adecuacion de las condicio-
nes laborales del convenio de MINA al
Ayuntamiento. Este pacto contempla me-
joras como:

a. Horas médicas indefinidas para el traba-
jador y familiares de 1r Grado.

b. 1 dia mas de asuntos propios.

c. 2 dias de vacaciones adicionales.

d. Aumentos salariales 2018-2020.

e. Eliminacion discriminacion por antigiiedad.

4. Acuerdo entre MINA y Ayuntamiento. MINA

pone a disposicion de la EPEL las aplicacio-
nes informaticas, los caudales de agua, las
oficinas de atencion al usuario y las analiti-
cas del Laboratorio (septiembre 2018).

2. Asambleas hechas durante 2018:

a. Varias durante todo el afio (Explicacion
reuniones de seguimiento de subroga-
cion con el Ayuntamiento).

b. 25 de junio: Votacion del acuerdo con
el Ayuntamiento de adecuacion de con-
diciones laborales a la empresa publica,
aprobado por mayoria, 3 abstenciones).

3. El Comité presiona a MINA y consigue que
ciertos trabajadores con contratos even-
tuales sean fijos 4 meses antes de la su-
brogacion. De esta manera mantienen su
futuro puesto de trabajo en la EPEL.

4. Pacto entre MINA y Ayuntamiento que
rompe las negociaciones de subrogacion
total de la plantilla construidas hasta el
verano.

2. Durante las 3 prorrogas la negociacion in-
terna con la empresa es complicada
siempre con el argumento de estar en pe-
riodo de prorroga.

3. Acuerdo entre MINA y el Ayuntamiento
que permite la continuidad de cierta parte
del negocio de MINA, asi como garantizar
la transicion pacifica y positiva para la
continuidad del servicio, siendo contrata-
da por la EPEL.




PASOS Y ACCIONES DE LOS AGENTES IMPLICADOS EN EL PROCESO DE REMUNICIPALIZACION (continuacién)

2018

Negociaciones a tres bandas (Ayuntamiento, Mina, CCOO) para subrogar a todo el personal de MINA (octubre / noviembre / diciembre
2018):

e El acuerdo entre MINA y el Ayuntamiento que se produce en verano desarticula el trabajo hecho hasta el momento por CCOO y el comi-
té, lo que conlleva un nuevo escenario de negociacion y trabajo.

¢ MINA necesita de ciertos trabajadores/as para su negocio que surge después de este pacto (aspecto que la empresa siempre habia ne-
gado).

¢ Se trabaja con la figura juridica de la «suspension contractual» articulada en el art.45.1 del Estatuto de los Trabajadores para el colecti-
vo que MINA necesita para prestar los servicios que la EPEL le contratard de manera transitoria con un maximo de 5 afios.

Después de un periodo de tensién negociadora entre las tres partes se llega a un acuerdo que divide la plantilla en tres grupos:
a) Plantilla subrogada directamente (117 personas).
b) Plantilla que subroga y acto seguido firma una «suspension contractual» (9 persones) y Acuerdo suspension individual.

c¢) Personas que voluntariamente quedan en MINA (25 personas).
(Se acuerdan y firman listas con nombres y apellidos de cada colectivo que no adjuntamos por motivos de confidencialidad).
CCOO0 y el comité consiguen subrogar a 4 personas de los servicios telefénicos que estaban en situacion de cesién ilegal de trabajado-
res (llevaban 10 afos trabajando para MINA contratados por ETT).
Sobre los tres colectivos se han firmado mejoras salariales y laborales hasta 2020.

Los acuerdos de subrogacion fueron explicados y votados en Asambleas en Terrassa y el centro de trabajo de Abrera (los dias 15 de noviembre y 4 de di-
ciembre. Un Unico voto en contra y ninguna abstencion).

FINALMENTE, EL 10 DE DICIEMBRE DE 2018, SE PONE EN MARCHA LA NUEVA EMPRESA PUBLICA, TAIGUA.




ANEXO il

MEMORIA JUSTIFICATIVA JURIDICA, SOCIAL Y
ECONOMICO-FINANCIERA PARA LA DETERMINACION
DE LA FORMA MAS SOSTENIBLE Y EFICIENTE DE GESTION
DEL CICLO INTEGRAL DEL AGUA EN VALLADOLID

Reproducimos por su especial interés el apartado 12 de la Memoria justifi-
cativa, correspondiente a la Propuesta del modo de gestion del ciclo inte-
gral del agua en Valladolid. L.a memoria completa se puede consultar en el
siguiente enlace: http://aquavall.es/wp-content/uploads/2017/06/MEMO-
RIA—APROBAC]C)N—EPEIY—ASESORAMIENTOS—RECIBIDOS.pdf

12°. PROPUESTA DEL MODO DE GES'I:I()N: VENTAJAS, DETERMINACI()N Y
RAZONAMIENTO DE LA ELECCION DEL SISTEMA DE GESTION DEL SERVICIO.

La toma de la decision acerca del modo de gestion de un servicio publico
estd condicionada por los principios de buena administracion, y se enmar-
ca en diversas disposiciones tanto comunitarias como estatales.

La Directiva 2014/23/UE de 26 de febrero en su articulo 2.1 dispone que:

La presente Directiva reconoce el principio de libertad de administra-
cion de las autoridades nacionales, regionales y locales, de conformidad
con el Derecho nacional y de la Unidn. Dichas autoridades tienen liber-
tad para decidir la mejor forma de gestionar la ejecucion de obras o la
prestacion de servicios, en particular garantizando un alto nivel de cali-
dad, seguridad y accesibilidad econémica, la igualdad de trato y la pro-
mocién del acceso universal y de los derechos de los usuarios en los ser-
vicios publicos. Dichas autoridades podrdn optar por realizar sus
funciones de interés publico con recursos propios o en colaboracién con
otras autoridades o confiarlas a operadores economicos.


http://aquavall.es/wp-content/uploads/2017/06/MEMORIA-APROBACIÓN-EPELY-ASESORAMIENTOS-RECIBIDOS.pdf
http://aquavall.es/wp-content/uploads/2017/06/MEMORIA-APROBACIÓN-EPELY-ASESORAMIENTOS-RECIBIDOS.pdf

La Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de septiembre de 2015 sobre
el seguimiento de la Iniciativa Ciudadana Europea Right2Water, en su na-
mero 44, recuerda que la eleccion del método de gestion del agua se basa
en el principio de subsidiariedad, es decir, que la decision corresponde a los
Estados miembros. A su vez sefiala algunas cuestiones relevantes:

44. Observa que en paises de toda la UE, como Espaiia, Portugal, Gre-
cia, Irlanda, Alemania e Ttalia, la posible o efectiva pérdida de la titulari-
dad publica de los servicios de aguas se ha convertido en motivo de
gran preocupacion para los ciudadanos; recuerda que la eleccion del
método de gestion del agua se basa en el principio de subsidiariedad, tal
como se contempla en el articulo 14 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea y en el Protocolo (n° 26) sobre los servicios de interés
general, lo que pone de relieve la especial importancia de los servicios
publicos para la cohesion social y territorial en la Unidn; recuerda que
las empresas publicas del sector del abastecimiento de agua y del sanea-
miento de aguas son servicios de interés general y tienen la misién general
de garantizar que se suministre a toda la poblacion agua de alta calidad a
precios aceptables socialmente y de reducir al minimo los efectos de las
aguas residuales perjudiciales en el medio ambiente;

45. Destaca que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad, la Comi-
sion debe mantenerse neutral en relacion con las decisiones nacionales
sobre el régimen de propiedad de los servicios de aguas, por lo que no
debe de ningtin modo promover la privatizacion de estos servicios ni
por via legislativa ni de ningin otro modo;

46. Recuerda que la posibilidad de remunicipalizacion de los servicios de
agua debe seguir garantizada sin limitaciones y que estos servicios deben
seguir siendo de gestion publica si asi lo ha decidido la autoridad local
responsable; recuerda que el agua es un derecho humano basico que debe
ser accesible y asequible para todos; destaca que los Estados miembros
tienen el deber de velar por que el agua esté garantizada para todos, con
independencia del operador, y asegurarse al mismo tiempo de que los
operadores proporcionen agua potable salubre y mejoren el saneamiento;

62. Senala que los Estados miembros deben prestar especial atencion a las
necesidades de los grupos vulnerables de la sociedad y asimismo garantizar
que las personas necesitadas tengan acceso a agua de calidad asequible;

65. Pide a la Comisién que garantice que las autoridades competentes
pongan a disposicion de los ciudadanos interesados toda la informacion



relativa a la calidad y la gestion del agua de manera facilmente accesible
y comprensible, y que se informe y se consulte plenamente y a tiempo a
los ciudadanos sobre todos los proyectos de gestion del agua; observa,
asimismo, que, en la consulta publica realizada por la Comision, el 80%
de los participantes afirmaron que resulta esencial aumentar la transpa-
rencia del control de la calidad del agua;

La legislacion interna, dispone un criterio para la determinacion de la for-
ma de gestion. Asi, el articulo 85,2 de la Ley de Bases de Régimen Local,
en la redaccion dada al mismo por la ley 27/2003 y posteriormente por la
ley 27/2013, dispone en la actualidad que:

[...] los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la
forma mds sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacion:

A. Gesti6n directa:
a) Gestion por la propia Entidad Local.
b) Organismo auténomo local.
¢) Entidad publica empresarial local.
d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad
publica.

Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras ¢) y d)
cuando quede acreditado mediante memoria justificativa elaborada al
efecto que resultan mads sostenibles y eficientes que las formas dis-
puestas en las letras a) y b), para lo que se deberan tener en cuenta los
criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la inversion.
Ademas, deberd constar en el expediente la memoria justificativa del
asesoramiento recibido que se elevara al Pleno para su aprobacion en
donde se incluirdn los informes sobre el coste del servicio, asi como,
el apoyo técnico recibido, que deberdn ser publicitados. A estos efec-
tos, se recabard informe del interventor local quien valorara la soste-
nibilidad financiera de las propuestas planteadas, de conformidad con
lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

B. Gestion indirecta: mediante 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 Le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre.



MANUAL DE REMUNICIPALIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE AGUA

DETERMINACION Y RAZONAMIENTO DE LA ELECCION DEL SISTEMA DE GESTION

» DESDE UN PUNTO DE VISTA CUANTITATIVO, puede concluirse que la gestion
directa es la forma mds eficiente de gestionar el servicio teniendo en cuenta
los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la inversion.

Para justificarlo, a continuacion se exponen los modelos econémicos
generados para acreditar dicha rentabilidad.

Dos son las variables econémicas que la definen en estos modelos:

¢ ¢l incremento de tarifa necesario para llevar a cabo las inversiones
requeridas (absorbiendo el déficit inversor de los altimos afos y eje-
cutando todas las actuaciones precisas para la renovacion de las in-
fraestructuras necesarias los proximos afios)

¢ vy las necesidades de financiacion con las que gestionar el servicio.

En los casos de gestion indirecta se parte de una rentabilidad estableci-
da para el socio del 5% vy en los casos de gestion directa una optimizacion
de los recursos de caja amortizando en el periodo el préstamo necesario.
Sin olvidar en todos los modelos que tanto el incremento de tarifa y las ne-
cesidades de financiacién son necesarias a partir del afio 2018 debido al
volumen de inversiones requerido de 178 MME.

PERIODO: 15 ANOS

Inversion del periodo: 178.500.000 €

AMORTIZACION  ABASTECIMIENTO: 38% A 25 ANOS
INVERSION  SANEAMIENTO: 42% A 35 ANOS ~
NUEVA  MAQ. E INSTALACIONES: 20% A 15 ANOS

482.347 € EN AMORTIZACION por cada aiio de
inversion de 11.900.000 €

TARIFAS RENTABILIDAD AYUNTAMIENTO TARIFAS RENTABILIDAD E.P.E.
Tesoreria Tesoreria

0,923%"* FINAL PERIODO 0,971% FINAL PERIODO
0OMM € OMM €

* No se ha considerado la NO aplicacion de la regla de prorrata del IVA

FINAN- CANON
TARIFAS CIACION RENTABILIDAD TARIFAS INICIAL RENTABILIDAD
SOCIo AYUNTA- CONCESIO-
Capital socio MIENTO NiRio | AYUNTAMIENTO
social | Retribucion | Dividendos Dividendo + 83,1MM€ VIA CANON ANUAL
SLMM | anual acu- | 49% tesoreria | Exc. C.S. AMORTIZA | RESULTADOS | 6 MM €
1,83% € mulada D. inversion | 51% tesoreria 2,20% | 15 ANOS Reinvierte todo
D. inversion Reinvierte Canon
121MM€ | 1,8MME€ 1,9MM L
CANON INICIAL (83,1) + REINVERSION AYUNTAMIENTO
(6x15=90) + INTS F° (5,4) =178,5 MM €
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Se han realizado previsiones de cash flow (resultado + amortizaciones) a
15 afios para todos los modelos de gestion teniendo en cuenta los parametros
definidos, y las conclusiones se pueden apreciar en el cuadro anterior.

Modo de gestion. Directa por la propia Entidad Local

La subida minima de tarifas que hace que al final del periodo no se tenga
ni préstamo ni excedente de tesoreria es del 0,923% anual para poder eje-
cutar las inversiones necesarias en dicho periodo (178 MM €).

El cash flow acumulado al final del periodo (15 afios) con el incre-
mento de tarifas mencionado es de 186,1 MM €.

Las necesidades de financiacion para comenzar la actividad ascienden a
8 MM € y durante seis ejercicios se incrementan. A partir del séptimo ejer-
cicio se genera excedente de tesoreria que se emplea en devolver el présta-
mo inicial, estando totalmente amortizado al final del periodo.

Las premisas mas importantes utilizadas son:

— Mantenimiento de plantilla de RRHH (31/12/2015) y manteni-
miento de coste.

— Mantenimiento m?® consumidos.

— Incremento coste Energia valorado en 201.000 €.

— Ahorro de Tributos Locales.

— No Impuesto de Sociedades.

Modo de gestion. Entidad piblica empresarial local/Sociedad mercantil local,
cuyo capital social sea de titularidad publica

La subida minima de tarifas que hace que al final del periodo no se tenga
ni préstamo ni excedente de tesoreria es del 0,971% anual.

El cash flow acumulado al final del periodo (15 afios) con el incre-
mento de tarifas mencionado es de 186,5 MM €.

Las necesidades de financiacion para comenzar la actividad ascienden a
8 MM € y durante seis ejercicios se incrementan. A partir del séptimo ejerci-
cio se genera excedente de tesoreria que se emplea en devolver el préstamo
inicial, quedando practicamente amortizado al final del periodo.

Las premisas mas importantes utilizadas son:

— Mantenimiento de plantilla de RRHH (31/12/2015) y mantenimien-
to de coste.
— Mantenimiento m? consumidos.



— Incremento coste Energia valorado en 201.000 €.
— Ahorro de algunos Tributos Locales.
— Bonificacion del 99% de la cuota del Impuesto de Sociedades.

Modo de gestion. Indirecta MIXTA

La subida minima de tarifas que consigue una rentabilidad del 5% para el
socio industrial es del 1,83 % anual.

El cash flow acumulado al final del periodo (15 afios) con el incre-
mento de tarifas mencionado es de 173,2 MM €.

La participacion del socio es del 49% del capital social que supone un
aporte inicial de 9,1 MM €.

La retribucion del socio industrial es la siguiente:

— Anualmente recibe el 1% de resultados antes de amortizacién mas
el 2% de ingresos por venta. Se contabiliza como un gasto de la so-
ciedad por asesorias y gestion. Al final del periodo asciende aproxi-
madamente a 12 MM €.

— Dividendos repartidos por la Sociedad, después de Inversion y de la
devolucién del préstamo, para el socio asciende a 1,8 MM €.

Los dividendos para el Ayuntamiento después de Inversion al final del
periodo y de la devolucién del préstamo asciende a 1,9 MM €.

Las premisas mas importantes utilizadas son:

— Mantenimiento de plantilla de RRHH (31/12/2015) y mantenimien-
to de coste.

— Mantenimiento m?® consumidos.

— Incremento coste Energia valorado en 201.000 €.

— Rentabilidad para el socio: 5%.

Modo de gestion. Indirecta CONCESION

La subida minima de tarifas que consigue una rentabilidad del 5% para el
concesionario es del 2,2% anual.

El cash flow acumulado al final del periodo (15 afos) con el incremen-
to de tarifas mencionado es de 126.885.520 €.

La retribucion del concesionario al Ayuntamiento es de un canon
anual de 6 MM €, que se invierte en el ciclo del agua.

El canon que aporta el Concesionario al inicio de actividades es de 83
MM €. El Concesionario puede amortizar dicha cantidad en el periodo de
concesion.



ANEXO Il

El Ayuntamiento realiza las inversiones anuales previstas con el canon
inicial, el canon anual y los intereses que genera el canon inicial, total del

periodo 178,5 MM € (83 +6*15+5,4).
Las premisas mas importantes utilizadas son:

— Mantenimiento de plantilla de RRHH (31/12/2015) y manteni-
miento de coste.

— Mantenimiento m?® consumidos.

— Incremento coste Energia valorado en 201.000 €.

— Rentabilidad para el socio: 5%.

A modo de comparativa entre los modos de gestion analizados se mues-

tra en el cuadro siguiente el cash flow acumulado manteniendo los ingre-
sos iguales (subida de tarifa en todos ellos del 0,923%).

CASH FLOW ACUMULADO

(INGRESOS ACUMULADOS IGUALES EN CADA MODO DE GESTION)

INGRESOS ACUMULADOS 472.149.696 €

DIRECTA AYUNTAMIENTO | ENTIDAD PUBLICA EMPRESARIAL

(no se ha considerado la NO aplicacién de la regla prorrata de IVA)

186.062.120 € 184.814.205 €
i 0 0
149.298.519 € 93.869.403 €

Concluyendo desde un punto de vista cuantitativo, los modelos
muestran una mayor rentabilidad econémica de la gestion directa, tanto
por la propia entidad como mediante entidad publica empresarial local o
sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica,
que permiten conseguir la ejecucion de todas las inversiones necesarias
para el ciclo integral del agua con la menor subida de tarifa y con exce-
dente de tesoreria a partir del séptimo afio. La situacion es econdmica-
mente mds desfavorable (con mayor subida de tarifa) en la gestion indi-
recta fundamentalmente por el efecto de la bonificacion del Impuesto de
Sociedades al 99% o 100% en los modelos de gestion directa y por la
rentabilidad establecida para el socio, lo que ocurre en las formas de ges-
tion indirecta.
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El detalle de todos los modelos se puede ver en el Anexo: Prevision de
Cuentas de Resultados a 15 afios. En los cuadros del Anexo se puede
comparar la evolucion de la financiacion, del cash flow, etc. [Ver memo-
ria completa en: http://aquavall.es/wp-content/uploads/2017/06/MEMO-
RIA—APROBACION—EPELY—ASESORAMIENTOS—RECIBIDOS.pdf]

» DESDE UN PUNTO DE VISTA CUALITATIVO, se considera mas eficiente la ges-
tion directa, ya que si bien en los modos de gestion indirecta se asegura
también la prestacion de los servicios publicos, haciendo realidad los prin-
cipios de asequibilidad, igualdad, calidad y continuidad, mediante la di-
reccion y control del concesionario, se le debe garantizar una rentabilidad
y mantenerla a lo largo de la vida del contrato. Este compromiso asumido
frente al agente privado, condiciona la prestacion del servicio ya que la
administracién no puede variar las condiciones, por mucho que cambien
las circunstancias sociales o econémicas del servicio publico, sin tramitar
la correspondiente modificacion contractual, si ella fuera posible y garan-
tizando el reequilibrio econémico de la concesion. La gestion directa per-
mite adoptar la decision que mejor se adapta a los intereses generales sin
estar condicionado por los compromisos asumidos frente al socio o conce-
sionario.

La continuidad y eficacia del servicio mediante la gestion directa que-
da garantizada, pues cuenta con los recursos humanos y materiales, dado
que se subroga a la plantilla de la anterior concesionaria, y que el Ayunta-
miento de Valladolid es el titular de las infraestructuras y equipamientos.

Dentro de las formas de gestion directa, la eleccion de la entidad pu-
blica empresarial local, se basa en sus ventajas cualitativas respecto de la
gestion por la propia Entidad Local, mediante Organismo auténomo local
o sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica,
siendo el resultado econémico practicamente equivalente.

Los motivos por los que se considera mas sostenible y eficiente la en-
tidad publica empresarial son los siguientes:

1.° Frente a la gestion directa propia Entidad Local:

a) De la presente Memoria se deduce la existencia de un déficit inversor
por parte del Ayuntamiento de Valladolid durante los tltimos afios. Si se
optase por la gestion directa por la propia Entidad Local, ese efecto podria
producirse de nuevo, ya que se produciria una dilucién en la estructura
municipal de los recursos financieros obtenidos a través de las tasas muni-
cipales, y la consiguiente falta de imputacion directa ingresos al ciclo inte-
gral del agua. Por lo tanto, la gestion directa por la propia Entidad Local
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no garantiza el ritmo y volumen de las inversiones que requiere el ciclo in-
tegral del agua.

En cualquier caso, en la gestion por la propia Entidad Local, si se eje-
cuta toda la inversion necesaria para el ciclo integral del agua, podrian re-
sultar negativamente afectadas otras inversiones o programas municipales,
dadas las condiciones actuales de limitaciéon del gasto que impone la legis-
lacién en materia de estabilidad presupuestaria a las entidades locales. En
este sentido se adjunta a la Memoria el informe sobre el impacto en el presu-
puesto del Ayuntamiento de Valladolid al incorporar como gestion directa de
la entidad local las actividades encaminadas a las prestaciones de servicios
relacionadas con el ciclo integral del agua, emitido por técnico economista
de la Comision.

b) El tipo de actividad que supone la gestion del ciclo integral del agua, es
de naturaleza prestacional, de gestion de servicios o de produccién de bie-
nes de interés publico, susceptibles de contraprestacion. Este tipo de activi-
dades requieren en su gestion y en la toma de decisiones que llevan apare-
jadas, una inmediatez y agilidad que en ocasiones no es compatible con los
procedimientos de la Administracion centralizada. Esta realidad es recono-
cida en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, que prevé, en sus articulos 85.bis y 85.ter, entidades especificas del
sector publico que son mas compatibles en su gestion con la naturaleza de
las prestaciones que gestionan. Asimismo, la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, a quien deben entenderse remiti-
das las referencias de la Ley 7/19835, determina su regulacion, cuyas carac-
teristicas justifican su organizacion en régimen de descentralizacion funcio-
nal por la flexibilidad en la gestién que alcanzan y que es compatible con
los mecanismos de control de la gestion de fondos publicos.

¢) Por ultimo, el Ayuntamiento de Valladolid en la actualidad no aplica la
regla de prorrata para poder liquidar el Impuesto Sobre el Valor Afadido.
Aunque se trata de un aspecto que puede considerarse coyuntural, no es
menos cierto que tiene una gran importancia econémica en este momento.
Los sistemas de tratamiento de la informacion implementados en el Ayun-
tamiento de Valladolid no permiten la gestion del volumen de ingresos de-
rivados del ciclo del agua ni la consiguiente gestion del Impuesto Sobre el
Valor Afiadido, ni es previsible que lo sean en corto o medio plazo, pues
esta condicionado por los procedimientos administrativos para su contra-
tacion, ejecucion y puesta en explotacion. Este dato no se ha tenido en
cuenta en los modelos econémicos, por no poder realizar una estimacién
de plazos de implantacién, pero su importancia cuantitativa seria mas que
relevante. También lo seria el cambio organizativo que requeriria en la



propia entidad local. Sobre la sujecion al Impuesto Sobre el Valor Afiadido
se refiere el segundo informe de la Asesora Fiscal, y el del Consejo Econé-
mico Administrativo que se adjuntan a la Memoria.

2.° Frente a Organismo auténomo local:

Ademas de las dos primeras consideraciones realizadas para la gestion direc-
ta por la propia Entidad Local, que también son predicables de los organis-
mos auténomos, la regulacion de los organismos autonomos, segun la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, justifica la
menor adecuacion del organismo auténomo a la naturaleza de las prestacio-
nes del ciclo integral del agua. Asi, los organismos autonomos desarrollan
actividades derivadas de la propia Administracion Publica, en calidad de or-
ganizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta, mientras
que las entidades publicas empresariales, se cualifican por simultanear el
ejercicio de potestades administrativas y de actividades prestacionales, de
gestion de servicios o de produccion de bienes de interés publico, suscepti-
bles de contraprestacion.

3.° Frente a la Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de
titularidad publica:

Las entidades publicas empresariales, se cualifican por simultanear el ejer-
cicio de potestades administrativas y de actividades prestacionales, de ges-
tién de servicios o de produccion de bienes de interés publico, susceptibles
de contraprestacion. Segun la definicion que de ellas hace el articulo 103.1 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, las
entidades publicas empresariales son entidades de Derecho publico, con
personalidad juridica propia, patrimonio propio y autonomia en su ges-
tién, que se financian mayoritariamente con ingresos de mercado y que junto
con el gjercicio de potestades administrativas desarrollan actividades pres-
tacionales, de gestion de servicios o de produccion de bienes de interés pu-
blico, susceptibles de contraprestacion.

Por otro lado, las sociedades mercantiles, de acuerdo con el articulo
113 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico se rigen por lo previsto en esta Ley, por lo previsto en la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las
materias en que le sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable,
de personal, de control econémico-financiero y de contrataciéon. En ningtin
caso podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad
publica, sin perjuicio de que excepcionalmente la ley pueda atribuirle el
ejercicio de potestades administrativas.



Para determinar cudl de las dos figuras juridicas es mas adecuada para
la gestion del ciclo integral del agua de Valladolid se ha tenido en cuenta lo
dispuesto en la Sentencia de 23 de noviembre de 2015 (rec. Casacion
4091/2013) en la cual el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre los
efectos respecto a la naturaleza juridica de la contraprestacion del servicio de
abastecimiento de agua potable tras la supresion del parrafo segundo del ar-
ticulo 2.2.a) de la Ley 58/2003. El Alto Tribunal considera que dicha con-
traprestacion sigue manteniendo el caracter de tasa, con independencia de
que el servicio lo preste la administracion directamente o lo preste una so-
ciedad mercantil municipal o privada en régimen de gestion indirecta.

Sobre este extremo se ha emitido informe del Consejo Econémico Ad-
ministrativo, que se adjunta a la Memoria, que avala la posibilidad de
otorgar a la entidad publica empresarial, mediante prevision estatutaria,
la potestad recaudatoria. De esta careceria la sociedad mercantil local, lo
que confiere, a la entidad publica empresarial una mayor eficiencia res-
pecto de la sociedad, al poder ejecutar la tarea de recaudacion del ingreso,
y por lo tanto, completar todas las fases derivadas de la gestion del servi-
cio publico.

GESTION COMPARTIDA DE SERVICIOS COMUNES Y CONSTATACION DE NO DUPLICIDADES

La propuesta de creacion de la entidad publica empresarial se basa en el
principio de mejora de la eficiencia en el uso de los recursos publicos y au-
mento de su productividad que debe regir la actuacion publica de confor-
midad con las leyes, en especial la Ley 40/2015 de 1 de octubre del Sector
Publico y la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presu-
puestaria y Sostenibilidad Financiera

Como ha quedado expuesto en esta Memoria, y habida cuenta de los
pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la naturaleza juridica del
ingreso publico, la propuesta de gestion compartida con el Ayuntamiento
de Valladolid de las potestades administrativas relacionadas con la gestion,
liquidacioén y recaudacion de los ingresos de derecho publico de la entidad
publica empresarial, a través del funcionario de habilitacién municipal que
los ostente en el Ayuntamiento, son sin duda un exponente de dicha efi-
ciencia, y de no duplicidad de servicios.

El régimen de control previsto en los Estatutos, a través de la Interven-
cién Municipal supone también un sistema de gestion compartida, dado
que no incrementa 6rganos de control, ni dispersa los criterios para ejer-
cerlo.

Por ultimo las posibilidades de cualquier otra gestion compartida de
servicios comunes, siempre que incidan en dicha eficiencia son posibles
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por las facultades de tutela del Ayuntamiento previstas igualmente en los
Estatutos.

Por ultimo, se ha constatado que la creacion de la Entidad Publica
Empresarial Local «Agua de Valladolid E.P.E.» (denominacién prevista
para la misma, pendiente de registro) con el alcance que se ha propuesto, y
por tratarse de una asuncién de un servicio antes gestionado de forma in-
directa, no supone duplicidad de servicios con los existentes en la Adminis-
tracion Municipal.

Valladolid, a 17 de noviembre de 2016
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ANEXO IV

PLANTILLA PARA LA FISCALIZACION PREVIA DE CREACIONES
DE MEDIOS PROPIOS CON ENCARGO SIMULTANEO, Y POSIBLES
MODIFICACIONES POSTERIORES DEL ENCARGO

Fase AD
Aprobacion del gasto y adjudicacion:
creacion y encargo, o modificacion del encargo
(Version ampliada del ACM. Expediente no previsto en el ACM)

(DATOS DE IDENTIFICACION DEL INFORME) (REFERENCIA ALFA-
NUMERICA)

FECHA DE EMISION

D/DRA. ceviiiiiiiiiiieeeiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeesssnnneeeeesaeeaaaaes , Interventor General
de la Entidad Local ....cceecveeieeieiieieieceeeeeceeeee e , informo que con
fecha .../ cccd.......... se ha recibido en este servicio el expediente que se identi-

fica, solicitando la emision del informe que corresponda en ejercicio de la
funcién interventora que la legislacion atribuye a este 6rgano de control:

IDENTIFICACION DEL EXPEDIENTE:
N.°Y FASE DE EJECUCION .....oovuiriieeereeceeeeceeeeeeesesessesesssssessssssssssssasasens
FISCALIZACION PREVIA/FECHA ....oooviiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e

IIMPORTE oot ee e e e eeeeveeeeeseeesesesesesesesesesesessssasasesessssnsasasasasasasseesesssees
APLICACION P2 oot eeee et eteeeeeeeeseeseseeeseaseeasessseseesesseesasessssssesessaen

El presente informe, se emite con base en los siguientes Fundamentos juri-
dicos (incorporar los que correspondan segun el tipo de expediente):

1. Ley de Bases de Régimen Local

2. Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Lo-
cales (en adelante LRHL)



7.
8.

[...]
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Legislacion sectorial de la materia, estatal y autonémica. Como mini-
mo se incluird la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico

Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régi-
men juridico del control interno en las entidades del sector publico
local (RDCISPL)

Normativa reglamentaria estatal y autonémica

. Acuerdo del Pleno de la Entidad LOcCal ........ouueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaannnn. )

de fecha ....[....[.......... por el que se acuerda el ejercicio de la fun-
cion interventora en régimen especial limitada a requisitos esen-
ciales y se determinan estos.

Acuerdo del Pleno de delegacion de competencias (en su caso)
Acuerdo del Presidente de delegacion de competencias (en su caso)

Se ha procedido al examen de la documentacién que obra en el expe-
diente que se ha remitido, de acuerdo con el régimen aprobado en esta en-
tidad para el ejercicio de la funcion interventora, que se encuentra/no se
encuentra limitado a la comprobacion unicamente de los requisitos basi-
cos generales, y los especificos que se han aprobado por el Pleno en su
acuerdo de ...../.....[.......... , segun el tipo de expediente y su fase de tramita-

cion.

El resultado de ese analisis se resume en los siguientes cuadros, en lo
que se indica a continuacion de cada uno de los requisitos si se ha acredi-
tado su cumplimiento en el expediente, si no se ha hecho, o si el requisito
no se aplica en este caso.

PRIMER GRUPO: REQUISITOS GENERALES

no prescritas a cargo de la hacienda local, cum-
pliendo los requisitos y reglas presupuestarias
de temporalidad, especialidad y especifi-
cacion reguladas en el TRHLRL.

a) Existencia de crédito [**]

La existencia de crédito presupuestario y que el | RC y existencia de fi- | DESFAVORABLE/
propuesto es el adecuado y suficiente a la natu- | nanciacion (documen- | FAVORABLE
raleza del gasto u obligacion que se proponga | tos fehacientes).

contraer.

Se entendera que el crédito es adecuado cuan- DESFAVORABLE/
do financie obligaciones a contraer o nacidas y FAVORABLE
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Si se trata de contraer compromisos de gastos | Certificado de cumpli- | DESFAVORABLE/
con caracter plurianual, o con caracter anticipa- | miento de limites (se | FAVORABLE/NO
do, se comprobara que se cumple con lo previs- | pide con el RC). Debe | SE APLICA
toenelart 174 LRHL. verificarse también que

se incluye la condicion

prevista en el art 174

LRHL en el expediente

(Pliego, bases...).
b) Competencia presupuestaria
Que los gastos u obligaciones se proponen al | Referencia a la norma | DESFAVORABLE/
organo competente para la aprobacion del com- | que atribuye la compe- | FAVORABLE
promiso del gasto o reconocimiento de la obli- | tencia a ese 6rgano en la
gacion. propuesta de resolucion.
c) Competencia material
La competencia del 6rgano de contratacion, del | Referencia a la norma/ | DESFAVORABLE/
concedente de la subvencion, del que celebra el | expediente que atribu- | FAVORABLE
convenio de colaboracion o del que resuelve el | ye la competencia a ese
expediente de responsabilidad patrimonial y, en | drgano en la propuesta
general, del que dicte el acto administrativo, | de resolucion.
cuando dicho érgano no tenga atribuida la facul-
tad para la aprobacion, compromiso del gasto o
reconocimiento de la obligacion de que se trate.
Tramitacion
d) Que los expedientes de compromiso de gas- | Existencia de operacién | NO SE APLICA
to responden a gastos aprobados y, en su | previa de la fase A, tras
caso, fiscalizados favorablemente, en caso de | enviarse la Resolucion
ser necesaria la separacion de fases. a su toma de razén
Asimismo, en los expedientes de reconocimien- | Existencia de opera- | NO SE APLICA
to de obligaciones, que los mismos responden | cion previa de las fa-
a gastos aprobados y en su caso fiscalizados | ses Ay D, o AD, tras
favorablemente. enviarse la Resolucion

o resoluciones a su

toma de razoén.
En caso de que haya designacién de Interventor | Escrito de solicitud de | NO SE APLICA

para la comprobacion material de una inversion,
que se ha producido la intervencion de la citada
comprobacion material de la inversion y su ca-
racter favorable, sin perjuicio de lo dispuesto en
distintos puntos de este Acuerdo en los casos
en que resulte de aplicacion el segundo parrafo
del articulo 198.2 de la LCSP y no hubiese lle-
gado el momento de efectuar la correspondien-
te comprobacién material de la inversion.

asistencia al acto de
comprobacion, con la
indicacion de la Inter-
vencion sobre su asis-
tencia. Si esa ha sido
favorable, debe adjun-
tarse el acta del resul-
tado de la comproba-
cion.

[**] La parte sombreada se refiere al contenido de la documentacion que ha de ser controlada y no es

necesario que figure en el informe.
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1. REQUISITOS ESENCIALES A COMPROBAR PREVIAMENTE A LA CREACION DE UN ENTE
INSTRUMENTAL QUE GESTIONARA UN SERVICIO PUBLICO

a) Que existe informe juridico de la Secretaria General, que examinara el | DESFAVORABLE/
contenido del expediente y se pronunciara de manera expresa entre | FAVORABLE
otras cuestiones, sobre la posibilidad de creacion del ente, y también
sobre los fundamentos de la obligatoriedad de asumir por parte de la
Administracion la unidad productiva.

b) Que se justifica que es la forma mas sostenible y eficiente para la ges- | DESFAVORABLE/
tién del servicio. FAVORABLE

c) En el caso de que se trate de una sociedad mercantil o una entidad pu-
blica empresarial, que se ha acreditado mediante memoria justificativa | DESFAVORABLE/
elaborada al efecto que resultan mas sostenibles y eficientes que las | FAVORABLE
formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se deberan tener en
cuenta los criterios de rentabilidad econdémica y recuperacion de la in-
version, y ademas que existe informe del interventor local que valora la
sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de conformidad
con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

d) Que en caso de aplicarse la subrogaciéon empresarial, se acredita me- | DESFAVORABLE/
diante informe juridico, la existencia de una unidad productiva que se | FAVORABLE
transmite a la Administracion de manera obligatoria.

2. REQUISITOS ESENCIALES A COMPROBAR PREVIAMENTE A LA APROBACION Y
COMPROMISO DE GASTO CORRESPONDIENTE A UN ENCARGO A UN MEDIO PROPIO

a) Que se reconoce en los estatutos o acto de creacion de la entidad des- | DESFAVORABLE/
tinataria del encargo la condicién de medio propio personificado res- | FAVORABLE
pecto del poder adjudicador que hace el encargo, con el contenido mi-
nimo previsto en la letra d) del articulo 32.2 de la Ley de contratos del
Sector Publico.

b) Que el objeto definido para la entidad es concreto y referido a la pres- | DESFAVORABLE/
tacion objeto de expediente, de manera que no pueda realizar otras | FAVORABLE
distintas. y que en el momento de su creacién, sélo se permite la reali-
zacion de actuaciones para su poder adjudicador. o0 en caso de permi-
tirse otras, se limita expresamente su volumen al 80% de la actividad
del ente dependiente.

c) Que existe informe juridico de la Secretaria General. DESFAVORABLE/
FAVORABLE

d) Que en su caso, existe proyecto de obras informado por la Oficina de | DESFAVORABLE/
Supervisién de Proyectos, si procede. Cuando no exista informe de la | FAVORABLE
Oficina de Supervision de Proyectos, y no resulte procedente por razén
de la cuantia, que al expediente se incorpora pronunciamiento expreso
de que las obras del proyecto no afectan a la estabilidad, seguridad o
estanqueidad de la obra.
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e) Que se incorporan los documentos técnicos en los que se definan las | DESFAVORABLE/
actuaciones a realizar asi como su correspondiente presupuesto, ela- | FAVORABLE
borado de acuerdo con las tarifas aprobadas por la entidad publica de
la que dependa el medio propio personificado.

f) Que las prestaciones objeto del encargo estén incluidas en el ambito | DESFAVORABLE/
de actuacion u objeto social de la entidad destinataria del mismo. FAVORABLE

g) En el supuesto de que el encargo prevea pagos anticipados, que en el | DESFAVORABLE/
mismo se exige a la entidad encomendada la prestacion de garantia | FAVORABLE/
suficiente. NO SE APLICA

A UN MEDIO PROPIO

3. REQUISITOS ESENCIALES A COMPROBAR PREVIAMENTE A LA APROBACION Y
COMPROMISO DE GASTO CORRESPONDIENTE A LA MODIFICACION DE UN ENCARGO

a) Que existe informe de la Secretaria General.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

b) Que en su caso, existe proyecto informado por la Oficina de Supervi-
sion de Proyectos, si procede. Cuando no exista informe de la Oficina
de Supervision de Proyectos, y no resulte procedente por razén de la
cuantia, que al expediente se incorpora pronunciamiento expreso de
que las obras del proyecto no afectan a la estabilidad, seguridad o es-
tanqueidad de la obra.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE/
NO SE APLICA

c) Que se incorporan los documentos técnicos en los que se definan las
actuaciones a realizar asi como su correspondiente presupuesto, ela-
borado de acuerdo con las tarifas aprobadas por la entidad publica de
la que dependa el medio propio personificado.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

d) Que las prestaciones objeto del encargo estén incluidas en el ambito de
actuacion u objeto social de la entidad destinataria del mismo.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

e) Que el importe de las prestaciones parciales que el medio propio vaya
a contratar con terceros, en su caso, conforme a la propuesta de en-
cargo, no exceda del 50 por ciento de la cuantia del encargo, con las
excepciones previstas en el articulo 32.7 LCSP.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE/
NO SE APLICA

A la vista del resultado de las comprobaciones realizadas, en relacion
con el analisis del cumplimiento de los requisitos que, de entre los de obli-
gatoria revision, son aplicables a este expediente, se emite INFORME

............................................. (FAVORABLE /CON REPAROS)

(Se senalarian a continuacion los extremos comprobados de manera des-
favorable, detallando los incumplimientos de manera motivada, en su caso).

Cabe anadir también OBSERVACIONES tanto si la fiscalizacién es fa-

vorable como si no lo es.







ANEXO V

PLANTILLA PARA LA FISCALIZACION PREVIA DE CONTRATOS
DE CONCESION DE SERVICIOS BASADA EN EL ACM

Fase A
Aprobacion de gasto.
Contratos de concesion de servicios
(Version ampliada: contrato no previsto en el ACM)

(DATOS DE IDENTIFICACION DEL INFORME) (REFERENCIA ALFA-
NUMERICA)

FECHA DE EMISION

D/DRA. coeiiiiiiiiiicieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeerea e eeeeeeeeeeaaeaaaaes , Interventor General
de la Entidad Local ....cccouevieininininiencieeeceneeeceeenee , informo que con
fecha .../ se ha recibido en este servicio el expediente que se identi-

fica, solicitando la emision del informe que corresponda en ejercicio de la
funcion interventora que la legislacion atribuye a este 6rgano de control:

IDENTIFICACION DEL EXPEDIENTE:
N.° Y FASE DE EJECUCION ......ooviueireereeeeeeeeeesessseesessessessessessessessesassassanens
FISCALIZACION PREVIA/FECHA ....cocoiiieieveeeeeeteeeeeeeeeeeeeve e

IIMPORTE coveeeeeeeeeee oo e ee e e s eveseseesasesessesesesesssasesenssassssnssssessessssessnsasssensasen
APLICACION P oo e e eseveseseesesaseseesesesenssssssesssssssesssasssessaens

El presente informe, se emite con base en los siguientes Fundamentos juri-
dicos (incorporar los que correspondan segun el tipo de expediente):

1. Ley de Bases de Régimen Local

2. Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales
(en adelante LRHL)



7.
8.

[...]
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Legislacion sectorial de la materia, estatal y autonémica. Como mini-
mo se incluird la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico

Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régi-
men juridico del control interno en las entidades del sector publico
local (RDCISPL)

Normativa reglamentaria estatal y autonémica

. Acuerdo del Pleno de la Entidad Local .......occceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaannn. )

de fecha ....|....[.......... por el que se acuerda el ejercicio de la fun-
cion interventora en régimen especial limitada a requisitos esen-
ciales y se determinan estos.

Acuerdo del Pleno de delegacion de competencias (en su caso)
Acuerdo del Presidente de delegacion de competencias (en su caso)

Se ha procedido al examen de la documentacién que obra en el expe-
diente que se ha remitido, de acuerdo con el régimen aprobado en esta en-
tidad para el ejercicio de la funcién interventora, que se encuentra/no se
encuentra limitado a la comprobacion unicamente de los requisitos basicos
generales, y los especificos que se han aprobado por el Pleno en su acuerdo
de ....fueeid e , segun el tipo de expediente y su fase de tramitacion.

El resultado de ese andlisis se resume en los siguientes cuadros, en los
que se indica a continuacion de cada uno de los requisitos si se ha acredi-
tado su cumplimiento en el expediente, si no se ha hecho, o si el requisito
no se aplica en este caso.

PRIMER GRUPO: REQUISITOS GENERALES

no prescritas a cargo de la hacienda local, cum-
pliendo los requisitos y reglas presupuestarias
de temporalidad, especialidad y especifi-
cacion reguladas en el TRHLRL.

a) Existencia de crédito [**]

La existencia de crédito presupuestario y que el | RC y existencia de fi- | DESFAVORABLE/
propuesto es el adecuado y suficiente a la natu- | nanciaciéon (documen- | FAVORABLE
raleza del gasto u obligacién que se proponga | tos fehacientes).

contraer.

Se entendera que el crédito es adecuado cuan- DESFAVORABLE/
do financie obligaciones a contraer o nacidas y FAVORABLE
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Si se trata de contraer compromisos de gastos | Certificado de cumpli- | DESFAVORABLE/
con caracter plurianual, o con caracter anticipa- | miento de limites (se | FAVORABLE/
do, se comprobara que se cumple con lo previs- | pide con el RC). Debe | NO SE APLICA
toenelart 174 LRHL. verificarse también que

se incluye la condicion

prevista en el art 174

LRHL en el expediente

(Pliego, bases...).
b) Competencia presupuestaria
Que los gastos u obligaciones se proponen al | Referencia a la norma | DESFAVORABLE/
organo competente para la aprobacion del com- | que atribuye la compe- | FAVORABLE
promiso del gasto o reconocimiento de la obli- | tencia a ese 6rgano en la
gacion. propuesta de resolucion.
c) Competencia material
La competencia del 6rgano de contratacion, del | Referencia a la norma/ | DESFAVORABLE/
concedente de la subvencion, del que celebra el | expediente que atribu- | FAVORABLE
convenio de colaboracion o del que resuelve el | ye la competencia a
expediente de responsabilidad patrimonial y, en | ese 6rgano en la pro-
general, del que dicte el acto administrativo, | puesta de resolucion.
cuando dicho érgano no tenga atribuida la facul-
tad para la aprobacion, compromiso del gasto o
reconocimiento de la obligacion de que se trate.
Tramitacion
d) Que los expedientes de compromiso de gas- | Existencia de operacién | NO SE APLICA
to responden a gastos aprobados y, en su | previa de la fase A, tras
caso, fiscalizados favorablemente, en caso de | enviarse la Resolucion
ser necesaria la separacion de fases. a su toma de razén
Asimismo, en los expedientes de reconocimien- | Existencia de opera- | NO SE APLICA
to de obligaciones, que los mismos responden | cion previa de las fa-
a gastos aprobados y en su caso fiscalizados | ses Ay D, o AD, tras
favorablemente. enviarse la Resolucion

0 resoluciones a su

toma de razon.
En caso de que haya designacién de Interventor | Escrito de solicitud de | NO SE APLICA

para la comprobacion material de una inversion,
que se ha producido la intervencion de la citada
comprobacion material de la inversion y su ca-
racter favorable, sin perjuicio de lo dispuesto en
distintos puntos de este Acuerdo en los casos
en que resulte de aplicacion el segundo parrafo
del articulo 198.2 de la LCSP y no hubiese lle-
gado el momento de efectuar la correspondien-
te comprobacién material de la inversion.

asistencia al acto de
comprobacion, con la
indicacion de la Inter-
vencion sobre su asis-
tencia. Si esa ha sido
favorable, debe adjun-
tarse el acta del resul-
tado de la comproba-
cion.

[**] La parte sombreada se refiere al contenido de la documentacion que ha de ser controlada y no es

necesario que figure en el informe.
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REQUISITOS ESENCIALES A COMPROBAR PREVIAMENTE A LA APROBACION DEL GASTO DE

UN EXPEDIENTE DE CONTRATACION DE CONCESION DE SERVICIOS

1.1.1. Requisitos comunes a todos los contratos incluidos en el ACM

a) Que existe pliego de clausulas administrativas particulares o, en su caso,
documento descriptivo, informado por la Secretaria General.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

b) Cuando se utilice modelo de pliego de clausulas administrativas, verifi-
car que el contrato a celebrar es de naturaleza analoga al informado
por la Secretaria General.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

¢) Que el pliego de clausulas administrativas particulares o el documento
descriptivo establece, para la determinacion de la mejor oferta, crite-
rios vinculados al objeto del contrato.
Que cuando se utilice un Unico criterio éste esté relacionado con los
costes, de acuerdo al articulo 146.1 de la LCSP.
Que si el tnico criterio a considerar es el precio, se verificara que éste
sea el del precio mas bajo.
En los casos en que figuren una pluralidad de criterios de adjudicacion
basados en la mejor relacion calidad-precio, que se establezcan con
arreglo a criterios econémicos y cualitativos.
En los casos en que el procedimiento de adjudicacioén propuesto sea
el de didlogo competitivo se verificara asimismo que en la seleccién
de la mejor oferta se considera mas de un criterio de adjudicacién en
base a la mejor relacion calidad-precio.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

d) Cuando se prevea la utilizacién de varios criterios de adjudicacion o de
un unico criterio distinto del precio, que el pliego de clausulas adminis-

trativas particulares o el documento descriptivo establece los parame-

tros objetivos para identificar las ofertas anormalmente bajas.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

e) Que el pliego de clausulas administrativas particulares o el documento
descriptivo prevé, cuando proceda, que la documentacién relativa a
los criterios cuya ponderacion dependa de un juicio de valor ha de pre-
sentarse en sobre independiente del resto de la proposicion.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

f

Que el pliego de clausulas administrativas particulares o el documento
descriptivo establece al menos una de las condiciones especiales de
ejecucion que se enumeran en el articulo 202.2 LCSP y la obligacion
del adjudicatario de cumplir con las condiciones salariales de los tra-
bajadores conforme al Convenio Colectivo Sectorial de aplicacion.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

g) Cuando se proponga como procedimiento de adjudicacién el procedi-

miento abierto simplificado, comprobar que se cumplen las condicio-
nes previstas en el articulo 159.1 LCSP.
En caso de que este procedimiento se tramite segln lo previsto en el
articulo 159.6 LCSP, se verificara que no se supera el valor estimado
fijado en dicho apartado, y que entre los criterios de adjudicacién no
hay ninguno evaluable mediante juicios de valor.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE/
NO SE APLICA

h) Cuando se proponga como procedimiento de adjudicacién un procedi-
miento con negociacién, comprobar alguno de los supuestos previstos
en los articulos 167 o 168 LCSP para utilizarlo.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE/
NO SE APLICA

334




ANEXO V

i) Cuando se proponga como procedimiento de adjudicacién el didlogo | DESFAVORABLE/
competitivo, verificar que se cumple alguno de los supuestos de aplica- | FAVORABLE/
cion del articulo 167 LCSP; y, en el caso de que se reconozcan primas | NO SE APLICA
0 compensaciones a los participantes, que en el documento descripti-
vo se fija la cuantia de las mismas y que consta la correspondiente re-
tencion de crédito.

j) Cuando se prevea en el pliego de clausulas administrativas particula- | DESFAVORABLE/
res la posibilidad de modificar el contrato en los términos del articulo | FAVORABLE/
204 de la Ley de Contratos del Sector Publico, verificar que el porcen- | NO SE APLICA
taje previsto no es superior al 20 por 100 del precio inicial, y que la
modificacién no podra suponer el establecimiento de nuevos precios
unitarios no previstos en el contrato.

k) Cuando se prevea en el pliego de clausulas administrativas particula- | DESFAVORABLE/
res la utilizaciéon de la subasta electrdnica, verificar que los criterios | FAVORABLE/
de adjudicacion a que se refiere la misma se basen en modificaciones | NO SE APLICA

referidas al precio y, en su caso, a requisitos cuantificables y suscepti-
bles de ser expresados en cifras o porcentajes.

1.1.4. Aprobacion del gasto. Requisitos especificos para el contrato de concesion de servicios

I) Que el objeto del contrato estd perfectamente definido, de manera | DESFAVORABLE/
que permita la comprobacion del exacto cumplimiento de las obliga- | FAVORABLE
ciones por parte del contratista.

m)Que existe pliego de prescripciones técnicas del servicio o, en su | DESFAVORABLE/
caso, documento descriptivo. Asimismo, que existe reglamento regu- | FAVORABLE
lador del servicio.

n) Que se justifica en el expediente la carencia de medios suficientes | DESFAVORABLE/
para la prestacion del servicio por la propia Administracion con sus | FAVORABLE
propios medios.

0) Que la duracion del contrato prevista en el pliego de clausulas admi- | DESFAVORABLE/
nistrativas particulares o el documento descriptivo se ajusta a lo pre- | FAVORABLE
visto en la LCSP.

p) Que existe estudio de viabilidad o, en su caso, estudio de viabilidad | DESFAVORABLE/
econdémico-financiera. FAVORABLE

g) Que existe anteproyecto de construccién y explotacién de las obras, | DESFAVORABLE/
si procede, con inclusién del correspondiente presupuesto que com- | FAVORABLE
prenda los gastos de ejecucion de las obras.

r) Que existe proyecto informado por la Oficina de Supervision de Pro- | DESFAVORABLE/
yectos, si procede. Cuando no exista informe de la Oficina de Supervi- | FAVORABLE

sion de Proyectos, y no resulte procedente por razén de la cuantia,
que al expediente se incorpora pronunciamiento expreso de que las
obras del proyecto no afectan a la estabilidad, seguridad o estanquei-
dad de la obra.
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s) Que existe acta de replanteo previo, si procede.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

t) Cuando se prevea la posibilidad de que se efectien aportaciones pu-

blicas a la construccion o explotacién, asi como cualquier tipo de ga-
rantias, avales u otro tipo de ayudas a la empresa, que figura como
criterio evaluable de forma automatica la cuantia de la reduccién que
oferten los licitadores sobre las aportaciones previstas en el expe-
diente.
En el caso de que la licitacion obedezca a una previa resolucion del
contrato de concesién por causas no imputables a la Administracion,
que se establece en el pliego 0 documento descriptivo como Unico cri-
terio de adjudicacion el precio y que en el expediente se incluye justifi-
cacion de las reglas seguidas para la fijacion del tipo de licitacién de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 281 y 282 LCSP.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

u) Que se incluyen en el expediente datos que ofrecen una valoracién de
las repercusiones presupuestarias y compromisos financieros que im-
plica la contratacion, detallandose en el expediente tanto los mayores
gastos como los mayores ingresos, y su incidencia en la estabilidad
presupuestaria, de manera que el interventor pueda fiscalizar esta va-
loracion de acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional 3?
LCSP.

En caso de ser preceptivo el Informe del Interventor de la entidad, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 85 de la Ley de Bases de Régi-
men Local, que este se aporta y es favorable.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

v) Que, en su caso, existe el informe de la Oficina Nacional de Evaluacion
previsto en el articulo 333 LCSP, y en caso de apartarse de sus reco-
mendaciones, que existe informe motivado al respecto.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

A la vista del resultado de las comprobaciones realizadas, en relacion
con el analisis del cumplimiento de los requisitos que, de entre los de obli-
gatoria revision, son aplicables a este expediente, se emite INFORME

................................... (FAVORABLE /CON REPAROS)

(Se serialarian a continuacion los extremos comprobados de manera des-
favorable, detallando los incumplimientos de manera motivada, en su caso)

Cabe afiadir también OBSERVACIONES tanto si la fiscalizacion es fa-

vorable como si no lo es.
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PLANTILLA PARA LA FISCALIZACION PREVIA DE CONTRATOS
DE CONCESION DE SERVICIOS BASADA EN EL ACM

Fase O
Reconocimiento de obligaciones.
Concesiones de servicios
(Version ampliada. Contrato no previsto en el ACM)

(DATOS DE IDENTIFICACION DEL INFORME) (REFERENCIA ALFA-
NUMERICA)

FECHA DE EMISION

D/DRNA. i a e e e e e , Interventor General
de la Entidad Local ....cceeveeieeeieiieieieceeeeeeeeeee e , informo que con
fecha .../ ... .......... se ha recibido en este servicio el expediente que se identi-

fica, solicitando la emision del informe que corresponda en ejercicio de la
funcién interventora que la legislacion atribuye a este 6rgano de control:

IDENTIFICACION DEL EXPEDIENTE:

N.° Y FASE DE EJECUCION w......coviueierrueieereeseesesssssessessesses s sesssssesassassannes
FISCALIZACION PREVIA/FECHA ...ococoviiieieteeiieveteeeeeeeveeeene e

IIMIPORTE oot eesesevesesesesesesesesesesesesesesesesessssasssssessssassasasasasasssesssssens
APLICACION P oo e e e e eeeseeeeeesasaseseesasesesssesasessssasesessasasasensaens

El presente informe, se emite con base en los siguientes Fundamentos juri-
dicos (incorporar los que correspondan segun el tipo de expediente):

1. Ley de Bases de Régimen Local

2. Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Lo-
cales (en adelante LRHL)
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3. Legislacion sectorial de la materia, estatal y autonomica. Como mini-
mo se incluird la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del

Sector Publico

4. Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régi-
men juridico del control interno en las entidades del sector piblico

local (RDCISPL)

5. Normativa reglamentaria estatal y autOnOmica ........eeeeeveeeeeeevvennene.

6. Acuerdo del Pleno de la Entidad Local .............coeveeeveveenuenunnne.
de fecha ....[....[.......... por el que se acuerda el ejercicio de la fun-
cion interventora en régimen especial limitada a requisitos esen-

ciales y se determinan estos.
7. Acuerdo del Pleno de delegacion de competencias (en su caso)

T oo

..] Incorporar los que correspondan segiin el tipo de expediente.

Acuerdo del Presidente de delegacion de competencias (en su caso)

Se ha procedido al examen de la documentacion que obra en el expe-
diente que se ha remitido, de acuerdo con el régimen aprobado en esta
entidad para el ejercicio de la funcidn interventora, que se encuentra/no
se encuentra limitado a la comprobacion tnicamente de los requisitos ba-
sicos generales, y los especificos que se han aprobado por el Pleno en su
acuerdo de ...../ .../ .......... , segun el tipo de expediente y su fase de trami-

tacion.

El resultado de ese analisis se resume en loas siguientes cuadros, en los
que se indica a continuacion de cada uno de los requisitos si se ha acredi-
tado su cumplimiento en el expediente, si no se ha hecho, o si el requisito

no se aplica en este caso.

PRIMER GRUPO: REQUISITOS GENERALES

a) Existencia de crédito [

propuesto es el adecuado y suficiente a la natu- | en la operacion previa | FAVORABLE
raleza del gasto u obligacion que se proponga | o nueva RC
contraer.

La existencia de crédito presupuestario y que el | Existencia de crédito DESFAVORABLE/

do financie obligaciones a contraer o nacidas y | las reglas de temporali- | FAVORABLE
no prescritas a cargo de la hacienda local, cum- | dad en la emision de la
pliendo los requisitos y reglas presupuestarias | documentacion justifi-
de temporalidad, especialidad y especifi- | cativa

cacion reguladas en el TRHLRL.

Se entendera que el crédito es adecuado cuan- | Revisar si se cumplen | DESFAVORABLE/
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Si se trata de contraer compromisos de gastos NO SE APLICA
con caracter plurianual, o con caracter anticipa-
do, se comprobara que se cumple con lo previs-
toenelart 174 LRHL.
b) Competencia presupuestaria
Que los gastos u obligaciones se proponen al | Referencia a la norma | DESFAVORABLE/
organo competente para la aprobacion del com- | que atribuye la compe- | FAVORABLE
promiso del gasto o reconocimiento de la obli- | tencia a ese 6rgano en
gacion. la propuesta de resolu-
cion.
c) Competencia material
La competencia del 6rgano de contratacion, | Referencia a la norma/ | DESFAVORABLE/
del concedente de la subvencion, del que cele- | expediente que atribu- | FAVORABLE
bra el convenio de colaboracion o del que re- | ye la competencia a
suelve el expediente de responsabilidad patri- | ese 6rgano en la pro-
monial y, en general, del que dicte el acto | puesta de resolucion.
administrativo, cuando dicho dérgano no tenga
atribuida la facultad para la aprobacién, com-
promiso del gasto o reconocimiento de la obli-
gacion de que se trate.
Tramitacion
d) Que los expedientes de compromiso de gas- | Existencia de operacién | NO SE APLICA
to responden a gastos aprobados y, en su | previa de la fase A, tras
caso, fiscalizados favorablemente, en caso de | enviarse la Resolucion
ser necesaria la separacion de fases. a su toma de razén
Asimismo, en los expedientes de reconocimien- | Existencia de opera- | DESFAVORABLE/
to de obligaciones, que los mismos responden | cién previa de las fa- | FAVORABLE
a gastos aprobados y en su caso fiscalizados | ses Ay D, o AD, tras
favorablemente. enviarse la Resolucion
0 resoluciones a su
toma de razén.
En caso de que haya designacién de Interventor | Escrito de solicitud de | DESFAVORABLE/
para la comprobacién material de una inversion, | asistencia al acto de | FAVORABLE

que se ha producido la intervencién de la citada
comprobacion material de la inversién y su ca-
racter favorable, sin perjuicio de lo dispuesto en
distintos puntos de este Acuerdo en los casos
en que resulte de aplicacién el segundo pérrafo
del articulo 198.2 de la LCSP y no hubiese lle-
gado el momento de efectuar la correspondien-
te comprobacion material de la inversion.

comprobacion, con la
indicacion de la Inter-
vencion sobre su asis-
tencia. Si esa ha sido
favorable, debe adjun-
tarse el acta del resul-
tado de la comproba-
cion.

[**] La parte sombreada se refiere al contenido de la documentacion que ha de ser controlada y no es

necesario que figure en el informe.
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REQUISITOS ESENCIALES DE LA FASE DE RECONOCIMIENTO DE OBLIGACION RELATIVOS
A LA EJECUCION DE UN CONTRATO CONCESIONAL

4.4.1. Financiacion parcial de la construccion de la obra por parte de la Administracion

4.4.1.1. Abonos por aportaciones durante la construccion

a) Que existe certificacion, autorizada por el facultativo Director de la | DESFAVORABLE/
obray con la conformidad de los servicios correspondientes del 6rga- | FAVORABLE
no gestor.

b) Que la aportacién publica esta prevista en el pliego o documento des- | DESFAVORABLE/
criptivo. FAVORABLE

¢) En caso de efectuarse anticipos de los previstos en el articulo 240.2 | DESFAVORABLE/
de la Ley de Contratos del Sector Publico, que tal posibilidad esta | FAVORABLE
contemplada en el pliego de clausulas administrativas particulares y
se ha prestado la garantia exigida.

d) Cuando la certificaciéon de obra incluya revisiéon de precios, para su | DESFAVORABLE/
abono, comprobar que se cumplen los requisitos exigidos por el arti- | FAVORABLE/
culo 103.5 LCSP, y que se aplica la férmula de revision prevista en el | NO SE APLICA
pliego de clausulas administrativas particulares.

e) En el caso de la certificacion final, que esta autorizada por el faculta- | DESFAVORABLE/
tivo Director de la obra, que existe informe de la Oficina de Supervi- | FAVORABLE/
sion de Proyectos, si procede, y que se acompaia acta de compro- | NO SE APLICA
bacién a la que se refiere el articulo 256. Asimismo, cuando incluya
revision de precios para su abono, comprobar que se cumplen los re-
quisitos exigidos por el articulo 103.5 de la Ley de Contratos del
Sector Publico y que se aplica la formula de revision prevista en el
pliego de clausulas administrativas particulares.

4.4.1.2. Abonos por aportaciones durante la construccion

a) Que existe acta de comprobacién y que la aportacion publica esta | DESFAVORABLE/
prevista en el pliego o documento descriptivo. FAVORABLE

4.4.1.3. Abonos en caso de que la financiacién de la construccion de la obra se realice a través
de subvenciones o préstamos reintegrables, de acuerdo con el articulo 265 de la Ley de
Contratos del Sector Publico

a)

Que la aportacion publica esta prevista en el pliego o documento des-
criptivo.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE
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4.4.2. Abono al concesionario de la retribucion por la utilizacién de la obra

vel de disponibilidad previstos en el pliego cuando proceda.

a) Cuando se incluya revisién de precios, para su abono, comprobar que | DESFAVORABLE/
se cumplen los requisitos exigidos por el articulo 103.5 LCSP, y que | FAVORABLE/
se aplica la férmula de revision prevista en el pliego de clausulas ad- | NO SE APLICA
ministrativas particulares.

b) Que se aporta factura por la empresa adjudicataria de acuerdo con lo | DESFAVORABLE/
previsto en el Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por el | FAVORABLE
que se regulan las obligaciones de facturacién, y en su caso, en la
Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electréni-
ca.

¢) En caso de que la retribucion se efectiie mediante pagos por disponi- | DESFAVORABLE/
bilidad, que se aplican los indices de correccion automaticos por ni- | FAVORABLE

del Sector Piblico

4.4.3. Aportaciones piblicas a la explotacion prevista en el arficulo 268 de la Ley de Coniratos

a) Que la aportacién publica esta prevista en el pliego o documento des-
criptivo.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

A la vista del resultado de las comprobaciones realizadas, en relacion
con el analisis del cumplimiento de los requisitos que, de entre los de obli-
gatoria revision, son aplicables a este expediente, se emite INFORME

.......................... (FAVORABLE /CON REPAROS)

(Se senalarian a continuacion los extremos comprobados de manera des-
favorable, detallando los incumplimientos de manera motivada, en su caso)

Cabe anadir también OBSERVACIONES tanto si la fiscalizacién es fa-

vorable como si no lo es.
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