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Decret del 17 de juny de 1955 pel qual s'aprova el Reglament de Serveis de les
Corporacions Locals

Societat Anonima Municipal

Sentencia de I'Audiéncia Nacional

Servei Municipal

Sentencia del Tribunal Constitucional

Senténcia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea
Senténcia del Tribunal Suprem

Tribunal Administratiu de Recursos Contractuals
Tribunal Constitucional

Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees
Tribunal de Justicia de la Unié Europea

Text Refos de la Llei de Contractes del Sector Public
Text Refds de la Llei Municipal i de Régim Local de Catalunya

Reial Decret Legislatiu 781/1986, de 18 d'abril, pel qual s'aprova el text refés de
les disposicions legals vigents en matéria de Régim Local

Tribunal Superior de Justicia
Unié de Directius Territorials d’Europa
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Proleg a I'edicio en catala

Aquesta edicid en catala ha estat realitzada gracies a l'impuls conjunt
de 1'Associacié de Municipis i Entitats per 1'Aigua Publica (AMAP) i
d’Enginyeria sense Fronteres (ESF), en coordinacié amb 1’Associacio
Espanyola d'Operadors Publics d'Abastament i Sanejament (AEOPAS).
El Manual es configura com una eina de primer ordre per encarar
els processos de remunicipalitzacié a 1'estat espanyol. La seva edicid
en catala cobra especial rellevancia tant pels nombrosos casos poten-
cials de recuperacié de la gestié publica dels serveis d'aigua que es
presentaran a Catalunya en un futur immediat, motivats per la im-
minent fi de diverses concessions, com perqueé incorpora la considera-
ci6 del Reglament d'obres, activitats i serveis dels ens locals (ROAS),
que és obligada en el cas dels ajuntaments catalans. En aquest sentit,
a la present versié del Manual s'ha afegit un nou capitol dedicat a
analitzar sintéticament el cas més rellevant de la remunicipalitzacid
de l'aigua a Catalunya: el de la ciutat de Terrassa. La redacci6
d’aquest darrer capitol és obra de’n Marc Cadevall Artigues (Director
de Serveis de Medi Ambient) i de ’Anna Crispi Sucarrats (Cap del
Servei de Qualitat Ambiental), tots dos de I'Ajuntament de Terrassa.

AMAP - https://www.amap.cat
ESF - https://esf-cat.org
Barcelona, gener de 2020
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Presentacio

Aquest Manual que es desenvolupa a continuaci6é va destinat a aju-
dar els ajuntaments que prenen la decisié de remunicipalitzar els ser-
veis d’abastament i sanejament que, en el seu moment, es van priva-
titzar. Aixi doncs, es tracta d’un document eminentment técnic i
juridic que toca els aspectes clau d’una remunicipalitzacio i aporta el
cabdal, el coneixement i I’experiéncia d’un grup d’experts de primer
nivell que han estat directament involucrats en diversos casos de re-
municipalitzacié a Espanya: Pequip que va estar integrat per Eulalio
Avila Caro —direcci6 i coordinacié—, Valentin Merino Estrada i Pi-
lar Ortega Jiménez. Els volem agrair la gran feina feta amb el conven-
ciment que ’obra que han produit resolgui un deficit llargament de-
tectat per part dels ajuntaments i entitats interessades en la gestid
publica de Iaigua.

Aix0 pren especial importancia per la necessitat urgent, que es
detecta en el Manual, de disposar d’una regulaci6 adient, racional I
urgent dels processos de reinternalitzacié dels serveis publics, I en es-
pecial els de remunicipalitzacio, per evitar la inseguretat juridica en
que estan tenint lloc.

Es evident que, per molts intents que es facin per part de la doc-
trina i de la jurisprudéncia per posar ordre en aquest desconcert,
ferho és una tasca ben dificil, si no impossible. A causa d’aquesta ir-
racionalitat del nostre ordenament juridic al respecte, s’estan malba-
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ratant recursos publics molt considerables el cost dels quals no hem
xifrat en termes ni economics ni socials pero que de ben segur exigei-
Xen una resposta seriosa, rigorosa i, insistim, urgent per part del legis-
lador.

També volem agrair al sindicat Comissions Obreres, que des del
principi ha donat suport al projecte d’AEOPAS de redactar el Manu-
al, per la ingent documentacié que ha aportat, alguna de la qual s’in-
clou en els annexos.

Finalment, és de justicia significar la participaci6 de la Red Agua
Piblica en Pelaboracié dels primers esborranys dels termes de refe-
réncia que van servir per definir ’abast i el contingut del Manual.

Associacié Espanyola d’Operadors Publics

d’Abastament i Sanejament (AEOPAS)
Sevilla, octubre del 2019
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Introduccio

Els sistemes d’abastament d’aigua i clavegueram urba tal i com es co-
neixen en Pactualitat tenen el seu origen a mitjan segle X1x, quan les
ciutats d’Europa i Ameérica del Nord van experimentar un intens pro-
cés d’urbanitzacio, amb la conseglient necessitat d’estendre la cober-
tura d’aquests serveis, que van abordar tant governs municipals com
empreses privades. Ciutats com Boston, Nova York, Londres, Paris i
Sevilla van comptar amb sistemes d’abastament privats destinats es-
pecialment a subministrar aigua als barris de rendes altes, on es po-
dria afrontar el cost d’aquesta disponibilitat, mentre que els barris
pobres s’abastien a través de venedors informals, fonts publiques,
pous o prenent aigua directament dels rius. Aquesta situacio es va re-
produir a les metropolis colonials des de Delhi a Jakarta i de Lagos a
Buenos Aires (BAKKER, K., 2010). Per la seva banda, van ser les admi-
nistracions publiques les que van assumir el clavegueram, sens dubte
perqué requeria unes infraestructures que suposaven inversions im-
portants, la recuperaci6 dels costos de les quals no s’esperava.

La incapacitat del sector privat d’ampliar les cobertures als barris
de rendes baixes, independentment de la seva capacitat de pagament,
amb els consegiients impactes negatius en la salut publica i la higiene,
va ser el detonant perqueé els governs municipals assumissin la gestio
publica d’aquests serveis de manera que, a mitjan segle xX, la majoria
dels sistemes de subministrament de I’aigua eren gestionats pels po-
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ders publics, que tenien com objectiu principal la seva universalitza-
ci6 (GOUBERT, J. P., 1989).

En aquest procés de municipalitzaci6 es va implantar I’anomenat
model bidraulic municipal, basat en la conviccié que es disposava de
prou recursos hidrics, ja fos entorn de les ciutats o en zones allunya-
des, que sempre podrien ser accessibles gracies a les infraestructures
hidrauliques que fossin necessaries. Aquest model, doncs, basat en la
preponderancia de la técnica, en el protagonisme rellevant de I’engi-
nyeria i en la conviccié de la disponibilitat d’aigua per garantir la
universalitat de I’abastament, va suposar, en la generalitat de les grans
ciutats del segle x1x, la construcci6é de sistemes mallats de canonades
que subministraven I’aigua des de diposits connectats a obres de cap-
tacié més o menys importants —amb freqiiéncia bombejos o grans
preses—, a través de llargues conduccions. Aquests sistemes d’abasta-
ment, molt tecnificats per I’época i que requerien inversions inicials
fortes, van configurar a les ciutats el que es coneix com a monopolis
naturals, en els quals no son aplicables les normes del mercat, gestio-
nats, en la gran majoria dels casos, per les administracions publiques,
que van assumir-ne el finangament per tal d’assolir I’accés universal a
’aigua a les ciutats.

En definitiva, el model hidraulic municipal es caracteritza per la
preeminéncia de les administracions publiques, per la seva condicio
de titulars dels serveis i finangadors de les infraestructures, i de ’esta-
ment técnic, fonamentalment de I’ambit de ’enginyeria, que era el
que decidia les solucions per a I’ampliaci6 i el manteniment de les in-
fraestructures. Es tracta d’'un model altament jerarquitzat i centralit-
zat en queé els usuaris son beneficiaris passius dels serveis associats a
’abastament i sanejament.

Durant bona part del segle xx, els serveis d’abastament d’aigua
de la majoria de les arees urbanes dels paisos industrialitzats van ser
publics. Paigua es considerava un bé public i accedir-hi una condicié
prévia a la participacioé politica i social i un emblema de ciutadania.
[’abastament i sanejament eren serveis que es gestionaven sense ex-
pectatives de benefici i es realitzaven amb criteris que afavorissin
’equitat social, és a dir, sense tenir en compte la capacitat de paga-
ment dels usuaris.

Tanmateix, cap a finals del segle xx, el sistema municipal es va
questionar en termes fonamentalment ideologics, basats en planteja-
ments neoliberals que van prendre especial protagonisme a partir dels
anys vuitanta i que propugnaven politiques basades en ’anomenat
Consens de Washington que, de fet, van donar credibilitat a la pre-
séncia del sector privat en detriment del pubic, fins aleshores majori-
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tari. Aquestes politiques reivindicaven la privatitzacié dels serveis
d’abastament i sanejament a través de diverses modalitats de partici-
paci6 privada, des de les concessions fins als contractes de prestaci6 de
serveis 1 les col-laboracions publicoprivades. També propugnaven la
mercantilitzacié de la gestié dels serveis mitjangant la incorporacié de
normes i criteris de mercat, de manera que I’equitat economica —be-
nefici i voluntat de pagament— va substituir I’equitat social —capaci-
tat de pagament— a les politiques tarifaries.

En aquest context, [’accés a ’abastament ja no es legitima per la
condici6 de ciutadans i usuaris d’un servei, siné6 com a clients que
compren aigua com si fos una mercaderia. Conceptualment, es va fo-
namentar en els anomenats Principis de Dublin de 1992 establerts en
els prolegomens de la cimera de Rio, que reivindicaven que 'aigua té
un valor economic en tots els seus usos diversos en competencia als
que es destina i s’hauria de reconeixer com un bé economic (Nacions
Unides; 1992). Aquest plantejament va ser molt controvertit des del
moment mateix que es va formular ja que va rebre critiques generalit-
zades tant técnicament, posant en relleu la impossibilitat de valorar
els recursos naturals, com des de consideracions étiques, en reprovar
el tractament de la naturalesa com una mercaderia i rebutjar la co-
mercialitzaci6 de la naturalesa i el medi ambient (BAKKER, K., 2010).

Aixi doncs, es van establir dues concepcions completament dife-
rents pel que fa a Pabastament i el sanejament; d’una banda la que
reivindica que I’aigua es un bé public que cal que es gestioni com un
servei amb criteris no lucratius i, de I’altra, la que defensa que I’aigua
és un bé economic la gestié del qual s’ha de dur a terme amb criteris
mercantils.

Les politiques de privatitzacié van ser impulsades de forma deci-
dida pel Banc Mundial i el Fons Monetari Internacional a través de la
imposicio de condicionalitats relatives a la privatitzacio i la recupera-
ci6 de costos en els credits que concedien als paisos en desenvolupa-
ment. De fet, aquest tipus de condicionalitats va ser utilitzat de mane-
ra generalitzada durant la década dels anys 90 del segle xx (World
Bank; 2005. Norwegian Ministry of Foreign Affairs; 2006) de mane-
ra que a principis del segle actual la gran majoria dels credits duien
incorporades aquestes politiques. Els executors de la privatitzacio van
ser empreses multinacionals amb I’hegemonia de les franceses Suez i
Veolia, aleshores les més grans del mercat.

Aix0 no obstant, el procés de privatitzacié no va estar exempt de
problemes i conflictes motivats per les successives revisions de les
clausules contractuals que, generalment, es plantejaven per motius di-
versos, aliens fins i tot al mateix servei, 1 que es concretaven en incre-
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ments de tarifes no previstos en els contractes (Ducct, J., 2007). Sens
dubte, els conflictes es van exacerbar per ’emergéncia d’un moviment
ciutada oposat a la privatitzacié que va assolir una dimensié con-
tinental reivindicant la defensa del dret a I’aigua.

L’any 2000 es va produir la guerra de I’aigua de Cochabamba
(Bolivia), que va suposar I’inici del trencament de la tendéncia en la
privatitzacié de I’aigua. La ciutadania de Cochabamba, amb una mo-
bilitzacié general, va aconseguir recuperar la gestié dels serveis
d’abastament i sanejament que havien estat privatitzats el 1999 a fa-
vor del consorci internacional Aguas del Tunari, liderat per la multi-
nacional Bechtel i en qué participava ’empresa espanyola Abengoa.
Com a resultat d’aquesta remunicipalitzacio, la ciutadania va exigir
la implementacié d’un nou model de gestié que garantis la participa-
ci6 i el control democratic dels serveis; és a dir, es va passar de reivin-
dicar la gesti6 publica a exigir un nou model public que superés I’hi-
draulic municipal tradicional tot introduint la participacié de la
ciutadania en la gestié com a eix definidor clau.

A partir de ’any 2000 s’ha anat desenvolupant un procés relle-
vant de remunicipalitzacié de serveis publics préviament privatitzats,
especialment a Europa, tot i que s’esta estenent amb forca a d’altres
zones del planeta. Entre el 2000 i el 2017 s’han identificat ni més ni
menys que 267 ciutats on s’han remunicipalitzat els serveis d’aigua,
27 dels quals van tenir lloc a I’estat espanyol entre els que destaquem,
per la importancia de la seva poblacid, els casos de Valladolid
(306.803 habitants) i Terrassa (215.517 habitants) (KisHIMOTO, S. i
PETITJEAN, O., 2017).

Les raons per les quals les autoritats locals han optat per la remu-
nicipalitzacié se sustenten, fonamentalment, en la mala gestio, I’in-
compliment de les condicions contractuals, la manca d’inversi6 en in-
fraestructures, la mala qualitat de I’aigua, les disputes sobre els costos
d’explotacié i els augments de tarifes basats en consideracions pura-
ment mercantils 1 no en criteris d’assequibilitat, les condicions labo-
rals, la manca de transparéncia en la gestio i els problemes en I’accés
a la informaci6 i documentaci6 dels serveis privatitzats que limiten
drasticament qualsevol intent de recuperar-ne la capacitat i el control
operatiu. En ultima instancia, hi ha el convenciment que la gesti6 pu-
blica és més beneficiosa per a la ciutadania que la privada, atés que és
més economica (BEL, G., 2012).

En paral-lel a les remunicipalitzacions, i com a conseqiiéncia
d’una llarga reivindicacié dels moviments socials, durant la primera
década del segle xx1 es va aconseguir que Nacions Unides reconegués
formalment i explicita el dret huma a ’aigua, tot refor¢ant-ne la con-
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cepcid com a recurs natural limitat i un bé public fonamental per a la
vida i la salut (Nacions Unides; 2002). Segons Nacions Unides, ’accés
a I’aigua és un dret a la prestacié d’un servei que s’ha d’ajustar a cri-
teris fonamentals —que inclouen la realitzacié progressiva, la igualtat
substantiva i la no discriminacio—, normatius —que incorporen la
disponibilitat d’una dotacié d’aigua suficient amb la qualitat adequa-
da, I’acceptabilitat, I’accessibilitat del servei de manera continuada i
’assequibilitat economica sense que comprometin les condicions de
vida dels usuaris—, i comuns o transversals amb tots els drets econo-
mics, socials i culturals, com son la participacio activa, lliure i signifi-
cativa, ’accés a la informacio, la transparéncia, la rendicié de comp-
tes i la sostenibilitat. Els criteris normatius estableixen els nivells de
qualitat del servei, mentre que els transversals es refereixen als aspec-
tes fonamentals sobre com s’ha de gestionar. Aixi, el contingut del
dret huma a I’aigua es converteix en un referent conceptual del model
participatiu i democratic que es va esbossar a Cochabamba i que s’ha
anat concretant posteriorment en formar part dels eixos reivindica-
tius de les remunicipalitzacions.

D’aquesta manera, la remunicipalitzacié dels serveis de I’aigua
s’ha fonamentat, en primer lloc, en la decisio politica de les adminis-
tracions publiques de I’ambit local de recuperar la gestio publica dels
serveis, la qual cosa comporta una problematica tecnicojuridica que
cal encarar amb el maxim rigor per tal que la remunicipalitzacio arribi
a bon port. Ara bé, també és fonamental tenir clar que la remunicipa-
litzaci6 es materialitzara efectivament en la mesura que es compti amb
el suport i la implicaci6é de la ciutadania. Queda clara la relaci6 entre
els dos sectors socials interessats en el procés: els municipis, com a ti-
tulars dels serveis, i la ciutadania, com a titular del dret a I’aigua.

Al Manual que es desenvolupa a continuacié es caracteritza la
part més técnica i juridica de la remunicipalitzacié. Les consideraci-
ons sobre les caracteristiques del model de gesti6 resten per a una al-
tra obra que s’abordara en un futur.
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CapitoL 1

Els processos de remunicipalitzacio

Valentin Merino Estrada

1.1. Naturalesa dels processos de remunicipalitzacio

El terme «remunicipalitzaciéo» fa referéncia a la recuperacié de la
gestio de serveis publics essencials per part de les administracions
publiques. En els darrers anys, aquestes processos s’estan impulsant
arreu del mon tant per raons politiques o de valors com per d’altres
de caracter tecnicoeconomiques. D’una banda, determinats sectors
politics i doctrinals al-leguen que els serveis publics essencials —com
els del cicle de I’aigua, per exemple— s6n massa importants per a la
ciutadania com per ser gestionats per empreses privades ja que aixo
posa en perill valors com I’accés universal en condicions d’igualtat.
De Paltra, se sosté que la gesti6 privada no ha demostrat ser més efi-
cient que la publica i que, quan aquesta funciona bé, resulta més eco-
nomica i de millor qualitat.

[’anomenada «remunicipalitzacié» esta de moda, pero el cert és
que té un significat i un abast molt diferent en les diverses regions i
paisos del mon. En alguns paisos en desenvolupament, realment es
tracta de situar no només la gesti6 siné la titularitat dels serveis en
mans publiques, per gestionar ’accés universal amb un nivell minim
de qualitat. Als paisos desenvolupats, almenys a Europa, els serveis
essencials son publics i el que es debat és la manera més adequada de
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gestionar-los. Per aix0, la qiiesti6 s’ha de situar en ’ambit de I’eficien-
cia i dels controls.

A Espanya, I’expressi0 «remunicipalitzacié» no és correcta ni
des del punt de vista lingiiistic ni juridic. EI que es recupera és la
mera gesti0 de serveis ja municipalitzats, és a dir titularitzats sota
publicatio, per una entitat local. Durant anys va estar de moda la
gestio indirecta, suposadament més eficag i eficient. Per aixo, molts
serveis basics locals, com els del cicle de I’aigua, el dels residus o el
transport, es gestionaven mitjan¢ant una concessio 0 una empresa
mixta. En aquells anys també es van dur a terme processos liberalit-
zadors, i els serveis publics van passar aixi a mans privades. Ara bé, a
I’ambit local no, les liberalitzacions van ser molt poques i més nomi-
nals que efectives. Els serveis publics essencials en I’ambit local son
obligatoris i en general s’han mantingut sota publicatio, tutelats per
entitats locals.

Son serveis publics locals els serveis d’interés general, titularitzats
per una Entitat Local. No és possible identificar serveis d’interés ge-
neral i serveis publics en sentit estricte. El que distingeix precisament
aquests darrers és la titularitat local, prévia publicatio.

El concepte de serveis d’interés general té Iorigen en el dret co-
munitari’ i a Espanya no esta desenvolupat en la legislacié basica?,
per bé que si que el trobem en el dret autonomic. Aixi, article
26 de la Llei 52010, d’11 de juny, d’Administracié Local d’Andalu-
sia —LAULA— defineix els Serveis d’Interés General:

Son serveis locals d’interés general els que presten o regulen i garantei-
xen les entitats locals en ’ambit de les seves competéncies i sota la seva
responsabilitat, aixi com les activitats i prestacions que realitzen a fa-

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

2 I’Avantprojecte de Llei del Govern Local de I’any 2006, que no es va arribar a trami-

tar com a Projecte de Llei, si recollia aquest concepte, en termes ben precisos:
Son serveis locals d’interés general els que presten o regulen les entitats locals en ’ambit de
les seves competencies, aixi com aquella altra activitat prestacional que aquestes entitats re-
alitzen o regulen, a favor dels ciutadans, sota I’habilitacié legal de la clausula d’Estat social
establerta en els articles 1.1. 1 9.2 de la Constitucié espanyola. Els serveis locals d’interés
general garanteixen als ciutadans la igualtat d’accés i de tracte, la continuitat en la presta-
ci6 i la proteccié dels drets dels usuaris. Les entitats locals poden configurar els seus serveis
locals d’interés general com a servei public i com a servei reglamentat. Els serveis locals es
presten en régim de servei public quan qui realitza directament o indirecta P’activitat objec-
te de la prestacié és la propia entitat local. Els serveis locals es presten en régim de servei
reglamentat quan I’activitat objecte de la prestacio la realitzen els particulars o bé organis-
mes publics diferents del que té atribuida la competéncia, sotmesos a una ordenanga local
del servei que els imposa obligacions especifiques en virtut d’un criteri d’interés general.
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vor de la ciutadania, orientades a fer efectius els principis rectors de les
politiques publiques continguts en I’Estatut d’Autonomia d’Andalusia.

La caracteristica comuna en els serveis d’interés general és que estan
garantits per una entitat, en el nostre cas, local. Per la resta, admeten
els dos vessants: reglamentats o regulats i serveis publics en sentit es-
tricte.

En els serveis reglamentats, també anomenats «impropis», ’acti-
vitat prestacional la realitzen particulars, normalment empreses o ins-
titucions privades, per satisfer les necessitats col-lectives rellevants.
S6n, doncs, activitats d’interés general. Per aixo, I’Administraci6 assu-
meix una funcié de regulacio, fiscalitzacio i control, per protegir I'in-
terés general. No son serveis «impropis», siné serveis objectivament
publics, en qué I’Administracié intervé amb un instrument essencial:
la regulacio o la reglamentacid, de caracter directiu, i un altre de ca-
racter executiu com ara llicéncies, autoritzacions, etc. (vegeu RIVERO
ORTEGA, R., 2008).

Son Serveis Publics Locals els que presten les entitats locals en ’ambit
de les seves competéncies.

Aquesta és la noci6 o concepte que ens ofereix I’article 85.1 de la Llei
Reguladora de les Bases del Régim Local. Es tracta d’una definici
genérica i imprecisa. Com a unic element diferenciador —tot i que
parcial—, conté la referéncia a la «prestacio», és a dir a una activitat
prestacional. Pero cal molta imaginacié per poder-se aproximar des
d’aqui a un concepte técnicament depurat.

Precisament la imprecisio i certa confusié dominen, com deiem
abans, la idea del Servei Public, ja que, tant en el llenguatge adminis-
tratiu com a nivell normatiu, el terme s’utilitza per referir-se a diver-
ses qiiestions. Hi ha tres accepcions de servei public:

1%, La que identifica el servei public amb I’activitat administrati-
va: «Son Servei Public aquelles activitats que realitzen les administra-
cions publiques en I’ambit de les seves competencies».

Un concepte ampli, d’ordre tinicament subjectiu que pot, com de-
iem, destacar el caracter «servicial» (al servei de...) que té I’Adminis-
tracio publica, pero que és enormement confus i técnicament inutil.

27 El servei com a activitat prestacional que serveix a necessitats
col-lectives, amb independéncia que I’activitat la realitzi ’Administra-
ci6 o els particulars.
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Es un concepte ampli, d’ordre purament objectiu, ja que només té
en compte la naturalesa de I'activitat i el fi que persegueix. Aquest
concepte inclou tots els serveis d’interés general, tant els reglamentats
com els de servei public en sentit estricte.

3% El Servei Public com a activitat prestacional que satisfa neces-
sitats col-lectives, realitzada per una administracié que, en tot cas,
se’n reserva la titularitat.

Aquest concepte és més restringit, que combina tant ’ordre ob-
jectiu com el subjectiu i és el que respon a la nocié del Servei Public
Local en el nostre ordenament.

El Servei Public Local té, doncs, tres notes caracteristiques essen-
cials:

¢ Consisteix en una activitat prestacional. No qualsevol activitat.
e Satisfa necessitats col-lectives rellevants.
e Esta assegurat per una Entitat Local que n’assumeix la titularitat.

Aquesta darrera nota és determinant. Per aixo, el Servei Public
Local exigeix una decisio solemne i publica (publicatio), per la qual
I’Entitat Local assumeix la titularitat i garanteix, en tot cas, a través
d’intensos poders d’ordenacio i control, els dos elements clau: la re-
gularitat i la continuitat del servei. Aquesta decisio correspon sempre
al Ple de ’Entitat Local.

Aixi doncs, definim Servei Public Local com:

Dactivitat prestacional que tendeix a la satisfaccié de necessitats col-
lectives que assegura una Entitat Local, en ’'ambit de les seves compe-
téncies, assumint-ne la titularitat.

S6n dos els elements clau, segons destaca la jurisprudéncia del nostre
Tribunal Suprem: Pactivitat prestacional i la titularitat, entesa no ne-
cessariament com a poder excloent, siné com a publicatio, és a dir, la
declaracio formal de P’activitat com a servei public local, assumint
com a propia I’activitat prestacional:

Serveis publics locals, caracteritzats per la declaracioé formal o publi-
catio, la naturalesa prestacional, la necessitat d’utilitzar un procedi-
ment o forma de gesti6 de dret public i per el criteri teleologic de servir
a fins assenyalats com de competéncia de Entitat Local. D’aquesta
manera, es poden considerar serveis publics locals els que les entitats
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locals declaren com a tals, sempre que compleixin els requisits de ’ar-
ticle 85 de la LRBRL.

S.T.S. de 23 de maig de 1997

La titularitat neix de la publicatio i comporta un conjunt de poders
irrenunciables sobre el servei public local de que es tracti. La titulari-
tat correspon sempre a I’entitat local, amb independéncia de la forma
de gestio, tant si és directa com indirecta.

Una Entitat Local assumeix la titularitat quan, mitjan¢ant un
acord formal, es compromet davant de la ciutadania a garantir la
prestacié del servei de forma regular i continua. Aquesta declaracié
—publicatio— precedeix ’eleccié de la forma de gestio, tot i que
ambdues decisions es poden articular en un procediment conjunt i
adoptar-se en la mateixa sessio.

Un cop més, la legislacio de régim local resulta poc clara, perque
els articles 22.2 i 123.1 de la LBRL refereixen la «aprovacié de les
formes de gesti6 dels serveis publics» i la «determinaci6 de les formes
de gestio» com a competeéncia atribuida a ’ajuntament ple. No es fa
esment exprés de la conformacié o acord d’implantaci6 del servei,
que també és competéncia del ple. I’Avantprojecte de Llei Basica del
Govern i ’Administracié Local de 2006 si que ho va detallar de for-
ma encertada i completa:

La creaci6 de serveis publics, la determinaci6 de les seves formes de
gesti6 i ’aprovacié de ’Ordenancga reguladora del servei. D’acord de
creacié d’organismes autonoms, d’Entitats Publiques Empresarials i
de societats mercantils per a la gestié dels serveis de competéncia mu-
nicipal i Paprovaci6 dels expedients de municipalitzaci6.

A la Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de Contractes del Sector Public es
posa de manifest que la titularitat del servei public es un element
comu en totes les formes de gestio, tant les directes com les indirectes,
quan a larticle 116 fa referéncia a les modalitats indirectes o contrac-
tuals:

Abans de procedir a la contractacié d’un servei public, se n’haura d’ha-
ver establert el régim juridic, que declari expressament que Pactivitat de
queé es tracta queda assumida per I’Administraci6 respectiva com a pro-
pia seva, atribueixi les competéncies administratives, determini 1’abast
de les prestacions a favor dels administrats i reguli els aspectes de carac-
ter juridic, economic i administratiu relatius a la prestaci6 del servei.
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Aquest plantejament es repeteix en el nou article 284.2 de la Llei de
Contractes del Sector Public que entrara en vigor proximament.

La titularitat d’un servei public local comporta poders d’implan-
tacio, ordenacio i direccio del servei. Aquests poders corresponen a
’Entitat Local «<amb independeéncia de la forma de gestio», és a dir, es
manifesta en tot cas si bé no tenen el mateix abast, especialment pel
que fa al poder de direccio.

Tot servei public, en la mesura que implica una activitat prestacionista
de IEstat o un altre ens public, dirigida a proporcionar una utilitat als
particulars, només pot tenir com a titular actiu aquests ens publics, i
és clar que entre les facultats d’aquesta titularitat s’inclou la de desen-
volupar, dur a efecte, en definitiva gestionar, el corresponent servei,
una titularitat de gestié de la qual, com la propia titularitat del servei,
I’Administraci6 no es pot desprendre sense que aquest perdi el seu ca-
racter, per bé que no impedeix que la gestio es pugui desenvolupar de
forma directa, indirecta o mixta, que en tot cas I’Administracié con-
serva aquesta titularitat de gestio i, en conseqiiéncia, la facultat de dis-
posar, regular o modificar la prestacié del servei, com reconeix I’arti-
cle 30 RSCL, de tal manera que, encara que es doni entrada als
particulars, a través de les diverses formes legalment admeses, a la
prestacié del servei, subsisteix en I’Administracié un poder de control
i direccié inherent a la seva propia titularitat, que exerceix directa-
ment sobre la gestio...

S.T.S. de 20 de juny de 1986

El poder d’implantar el servei correspon en tot cas a ’Entitat titular i
suposa constituir el servei, suprimir-lo i, en tot cas, modificar-ne la
forma gestora. No té més limit que el de compensar si escau el gestor
independent.

El poder d’ordenar el servei té, al nostre entendre, dos vessants,
un de técnic i un altre juridic. El disseny del servei implica determinar
els productes o serveis que es posaran a disposicio, la seva quantitat i
la qualitat, aixi com la determinacié essencial dels processos clau. Es
un poder rellevant de contingut técnic i economic. La reglamentacio
del servei és el component juridic de ’ordenacié. Ambdos poders
corresponen substancialment a I’Entitat titular en exclusiva.

En canvi, el que denominem poder de direccié apareix en totes
les formes de gesti6, perd amb un abast diferent. Es un poder inte-
gral quan la gestié P’exerceix directament I’Entitat titular —gestio
ordinaria i titularitat coincideixen—, mentre que en la resta de casos
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pren la forma d’intervenci6 o control sobre la direccié ordinaria que
correspon a I’ens gestor. El gestor disposa de la capacitat per endegar
iniciatives i dirigir els processos del servei que té a carrec seu. UEnti-
tat Local titular controla o supervisa a través dels instruments se-
guents:

e Pot assenyalar directrius generals de gestio per assolir determi-
nades fites o objectius.

e Té un poder de tutela, en la mesura que és ’Entitat Local la
que ha d’aprovar determinades decisions del gestor.

e Disposa de poders de vigilancia sobre el conjunt de Iactivitat
gestora per determinar si s’ajusta o no a I’ordenacié establerta.

e Té un poder sancionador, per corregir les possibles extrapolaci-
ons o desviacions de la gestié detectades en la funci6é de vigi-
lancia i inspeccio.

Els poders de direccio i supervisiéo de I’Entitat Local titular es
dirigeixen en moda mesura a garantir la regularitat i continuitat del
servei, dos conceptes clau en la nocié del servei public des dels seus
origens. Regularitat i continuitat son essencials i inherents a la idea
mateixa de servei public, per la qual cosa el gestor esta obligat a man-
tenir els processos i no pot interrompre ni suspendre el servei per cir-
cumstancies sobrevingudes, impredictibles, alienes a la seva gestio,
sense perjudici del seu dret a la restauracio de «I’equilibri economic»
amb la compensacié que escaigui. Tant els poders d’intervencio i san-
cionadors de I’Administracié titular com el concepte de I’equilibri
economic van sorgir precisament a fi de garantir la continuitat i regu-
laritat dels serveis publics, que la nostra jurisprudéncia ha definit com
a «actuaci6 técnica dirigida al public, prestada de forma regular i
continuada, encaminada a la satisfaccié6 d’una necessitat publica i la
titularitat de la qual esta atribuida a una entitat puablica» (S.T.S. de 2
de marg de 1979).

Els serveis publics locals s’han de prestar amb la continuitat pre-
vista en el seu reglament regulador. Lentitat gestora, com és el cas de
la concessid, no pot interrompre la prestacié ni tan sols en els supo-
sits d’incompliment per part de I’Entitat Local.

Tant P’acci6 inspectora de I’Entitat titular com les mesures de re-
versio dels béns afectats al servei al terme de la concessio van dirigits
a garantir aquests principis aixi com la continuitat del servei sense in-
terrupcié pel canvi de gestor, o I’establiment per part de I’Alcalde de
serveis minims, en cas de vaga, que garanteixin el funcionament basic
del servei.
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Si la titularitat mai ha deixat de ser publica, el que canvia en
aquests processos €s el mode o forma de gestio: d’indirecta a directa.
No es pot remunicipalitzar el que ja esta municipalitzat. Alguns au-
tors han proposat emprar una terminologia més correcta, com podria
ser la «reinternalitzacié», com a contraposicio a I’«externalitzacio»
que va estar de moda en altres temps (per a tots, vegeu TORNOS Mas,
J., 2017). Tanmateix, el terme «remunicipalitzacié» esta fent fortuna i
s’imposa. Pensem que no passa res. El que realment és important con-
sisteix en definir bé el procés:

Remunicipalitzacié és un procés mitjancant el qual I’ens titular
d’un servei public local en recupera la gestio, passant d’'una formula
indirecta a una de directa.

En la practica, solen ser dos processos encadenats i presenten
dues modalitats, en funci6 de si partim o no d’una concessio en vigor.

e Si existeix una modalitat concessional en vigor:

— En primer lloc, cal anticipar la fi de la concessi6, normal-
ment a través del rescat. Per ’abast de les indemnitzacions,
el procés és dificil. I és on estan estancats diversos proces-
sos de remunicipalitzacio.

— Posteriorment, malgrat que els expedients es poden encade-
nar, relativament, cal dur a terme el procés d’elecci6 de la
forma de gestio.

® Quan la concessio es va extingir o s’extingira immediatament:

— En aquest suposit aparentment només s’ha de realitzar el
procés d’eleccié de la forma de gestio. Perod no és aixi, ja
que abans, en el tram finalissim de la concessio, se n’ha de
realitzar un altre, aparentment simple pero molt rellevant
per al futur: la inspecci6 final de la concessio i la reversio
dels actius a I’entitat titular del servei.

— Aquest procediment esta detallat a ’article 121 del Regla-
ment de Serveis de les Corporacions Locals:

1. El plec de condicions detallara la situacié i I’estat de con-
servacio en qué s’hauran de trobar les obres i el material
afectes a la concessi6 en el moment de la reversio.

2. Amb anterioritat a aixo, en el termini que assenyali el plec
de condicions i, en tot cas, com a minim, en el d’'un mes per
cada any de durada de la concessid, la gestid del servei es re-
gulara de la manera seglient:
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— La Corporacié designara un Interventor técnic de I'em-
presa concessionaria que vigilara la conservacié de les
obres i del material i informara a la Corporacié sobre les
reparacions i reposicions necessaries per mantenir-los en
les condicions previstes.

— En cas de desobediéncia sistematica del concessionari a
les disposicions de la Corporacié sobre conservacié de
les obres i instal-lacions, o de mala fe en executar-les, la
Corporacié podra disposar el segrest de I’empresa i, si
fos necessari, aquest continuara fins al terme de la con-
cessio.

Garantir les condicions de la reversié és importantissim. Per aixo
aquest procés d’inspeccio en el tram final de la concessié s’ha de rea-
litzar amb maxima cura i precisié. Condicionara en bona mesura les
altres pretensions sobre el canvi de la forma de gestio.

En tot cas, per un cami o un altre, la «remunicipalitzaciéo» sem-
pre implica el canvi d’'una forma de gestio. Aquesta és la clau.

1.2. La potestat d’autoorganitzacio i la llivre eleccié de les formes de
gestio

1.2.1. La nocié o concepte de forma de gestio

Els termes «modes» i «formes» de gestio fan referéncia, doncs, a un
ventall de possibilitats o modalitats d’organitzacié i régim juridic
dels serveis publics. El terme «modes de gestié» es va comencar a
emprar per la doctrina després de la Primera Guerra Mundial, per
fer referencia precisament al conjunt de modalitats diverses d’organit-
zacio i1 funcionament dels serveis publics que van anar sorgint en
aquella eépoca.

Pero el mot «forma» aviat va fer més sort en el conjunt de la doc-
trina i de la normativa per expressar un concepte idéntic. Aquesta és
la que tradicionalment i en ’actualitat s’utilitza en la normativa de
régim local a Espanya.

Cal entendre que no podem considerar com a forma de gestio
qualsevol férmula juridica encaminada a donar via legal a Pactivitat
d’una entitat local en ’ambit de la seva competeéncia perque el con-
cepte queda limitat pel terme «prestacio».
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Les «formes de gestio» es relacionen amb la nocié o concepte de
«prestacio», tal i com Ientenia Fernando ALBI, seguint els juristes
italians, és a dir que «el seu objecte estara constituit per aquells fins
directes i immediats que, amb exclusio de qualsevol situacié general
a impersonal, produeixin contacte entre el gestor i els membres de
la comunitat, considerats individualment —u#i singuli— mitjangant
el subministrament d’aquell a aquests de beneficis materials, d’avan-
tatges tangibles, encaminats a cobrir necessitats o a determinar co-
moditats dels individus esmentats» (vegeu ALBI CHOLBI, F., 1960,
pag. 27).

S6n «activitats prestacionals»: prestaciéo d’abastiments i serveis
que realitza el poder public per satisfer necessitats col-lectives.

Les formes de gestié es corresponen, doncs, amb ’accepcié de
servei public local, que uneix elements objectius de I’activitat —natu-
ralesa prestacional— amb elements subjectius: la propia entitat local
realitza ’activitat. No es tracta només de serveis d’interés general,
sind de serveis publics en sentit estricte.

Per a ALBI, les formes de gesti6 es defineixen com «el seguit siste-
matic de féormules legals de caracter organic, funcional i financer a les
quals s’ha d’ajustar ’activitat de I’Administracié publica per realitzar
els seus fins peculiars, mitjangant la localitzacié de posicions de com-
peténcia en estructures adequades, sotmeses a un régim juridic especi-
al» (A1 CHOLBIL, E, 1960, pag. 51).

La idea segons la qual les formes de gestio constitueixen un se-
guit sistematic de formules legals expressa la pluralitat i, a la vega-
da, ’harmonia existent entre un conjunt de motlles o vies, prévia-
ment elaborats, que "ordenament ofereix per desenvolupar ’accié.
Cada mode és diferent, cada forma té les seves peculiaritats, pero
entre totes existeix harmonia, un nexe comu, per aixo constitueixen
una seérie tipologica. Destaca en la definicié la importancia de la
«forma» en el dret de ’Administracio publica, que per desenvolupar
la funcié central en la societat global que I’és propia ha de seguir les
vies formals, preestablertes com a garantia de I’interés general, pero
també ho ha de fer la idea mateixa d’activitat, per assolir els seus
fins, aixi com la nocié de competéncia. Les formes de gestio tenen
una dimensio essencialment organica pero, en general, ni son organs
administratius ni la seva analisi es pot entendre des de la teoria de
I’organ. Només existeix coincidéncia amb alguna de les formes
quan la titularitat i la gestié ordinaria recauen sobre un organ de
I’Entitat sense diferenciacid, precisament el suposit de menor interes
dogmatic. En les formes de gestid, porcions de competéncia es loca-
litzen adequadament en estructures sotmeses a un reégim juridic es-
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pecial, diferent de I’0rgan constituit. Aquest «régim juridic especial»
no té més significacié que la d’una ordenaci6 juridica peculiar, a fi
d’aconseguir que I’activitat sigui eficag, la garantia més adequada de
I’interés general.

La definicié d’ALBI sobre els modes o formes de gestié continua
essent possiblement la més completa i encertada que ens ofereix la
doctrina. Unicament presenta una caréncia en la mesura que no es-
pecifica ni aclareix la naturalesa de «l’activitat de I’Administracio
publica» a la qual es refereix. Perqué, com déiem, les formes de ges-
tié es correlacionen tnicament com un conjunt d’activitats de I’Ad-
ministracié publica, les de naturalesa prestacional. ALBI si que va
apuntar aquesta qiiestio pero no la va desenvolupar a fons, potser
perqué a la seva época aquest no era un problema juridic rellevant.
Actualment, ’expansi6 dels serveis publics comporta una notable
confusid, fins al punt que es confon ’activitat prestacional o de ser-
vei amb el conjunt de tasques de I’Administracié publica. Un as-
sumpte sobre el qual tornarem més endavant per analitzar-lo en
profunditat.

Les formes de gestio conformen una variada gama de formules
organicofuncionals perqué una Entitat Local pugui dirigir i gestio-
nar els seus serveis. Cada una presenta caracteristiques més o menys
diferenciades, i és on resideix en bona part el seu valor perque po-
drem escollir la que s’ajusti millor a cada necessitat.

1.2.2. El caracter obert de la tipologia de les formes de gestio

Larticle 85.2 de la LBRL ofereix una llista de les formes de gestio, en
els segiients termes:

Els serveis publics de competéncia local s’hauran de gestionar de la
forma més sostenible i eficient d’entre les enumerades a continua-
cio:

A) Gestid directa:
a) Gesti6 per la propia Entitat Local.
b) Organisme autonom local.
¢) Entitat publica empresarial local.
d) Societat mercantil local, amb capital social de titularitat publica.

B) Gesti6 indirecta, mitjancant les diverses formes previstes per al
contracte de gestio de serveis publics en el text refos de la Llei de
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Contractes del Sector Publico, aprovat pel Reial Decret Legislatiu
3/2011, de 14 de novembre... 3

Es tracta d’una llista tancada que limita la llibertat d’elecci6? Dit en
altres paraules, és possible utilitzar alguna altra forma no prevista en
la 1lista esmentada?

Contestariem afirmativament a aquesta darrera pregunta si ente-
nem que es tracta d’una llista oberta, no necessariament de «numerus
clausus». Malgrat ’expressié «adoptara alguna de les seglients for-
mes», creiem que no es pot limitar de forma contundent i reduccio-
nista la llibertat d’eleccio, i se’n poden utilitzar d’altres previstes a les
lleis 0, almenys, contemplar les diverses modalitats amb flexibilitat,
en el marc de la legislaci6 aplicable.

Ens basem en tres raons fonamentals:

¢ La primera és d’ordre practic i es fonamenta en la simple obser-
vacio de la realitat. Els municipis estan utilitzant formes de gestio
que no apareixen a la llista, que no s’emparen tampoc en la llei
de la seva Comunitat Autonoma, pero que si existeixen en I'orde-
nament juridic. Algunes d’aquestes formes son, per exemple:

L’arrendament, «desaparegut» quan les formes de gestié indi-
recta es van eliminar de la legislacié local que ara remet a la de
contractes del sector public. Com que I’arrendament no estava
inclos entre les modalitats del contracte de gestid de serveis pu-
blics, es va considerar «desapareguda». Aix0 no obstant, en els
municipis petits es continuava i es continua utilitzant per a la
gestié de serveis com ara piscines, instal-lacions esportives, cen-
tres culturals, socials i d’oci, entre d’altres.

La Fundacio6 és utilitzada ampliament per a la gestio de serveis
locals de caracter cultural (museus, teatres, centres civicocultu-
rals...) i d’altres. Tenen cobertura legal en la legislacié de funda-
cions, per0 evidentment no es troben a la llista de I’article 85.2

de la LBRL.

El régim local no pot girar ’esquena a aquestes realitats. Tot al
contrari, ha de trobar I’adequacio practica per tal qu funcionin

3 Formes que «desapareixen». Més ben dit, es «reconverteixen» o reajusten en el seu
reégim juridic en la nova Llei de Contractes del Sector Public, la qual cosa posa de mani-
fest error de referir-se a preceptes tan concrets en un context canviant.
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d’acord amb I’ordenament juridic o es dissolguin. Perd no es
poden ignorar.

La segona ra6 es fonamenta en la defensa de la potestat d’au-
toorganitzacié de les entitats locals i en la propia naturalesa de
les formes de gestio, exposada abans.

Fora d’aquestes precisions, la Corporacio té llibertat total per
optar entre qualsevol de les formes previstes en I’article 85 de la
LBLR. I d’altres? Es possible utilitzar alguna férmula no previs-
ta en el ventall del pel precepte esmentat? La meva resposta és
afirmativa..., perqué aixi ho imposa la potestat d’autoorganitza-
cié de les Corporacions Locals, el tret d’identitat més significat
de la seva autonomia. Perque les formes de gestié son una ex-
pressié de la potestat d’organitzacio dels seus serveis que osten-
ten les entitats locals.

SosA WAGNER, E., 2008

Les formes de gestié son formules legals que ’ordenament ofe-
reix a les entitats locals perqué organitzin la seva activitat
prestacional. Constitueixen diverses possibilitats organitzati-
ves, que formen una seérie, en el sentit que han d’estar previstes
a I'ordenament, no es poden inventar. Pero d’aqui a tancar-se
tan sols a les anomenades en un article, sense cap mena de fle-
xibilitat, no sembla raonable. Potestat d’autoorganitzacié sig-
nifica disposar d’un marge raonable per organitzar lliurement
els serveis tenint com a limit ’ordenament, perd no una llista
breu d’un article, sense més possibilitats. Per aixo, hem d’en-
tendre la llista tipologica de I’article 85 de la Llei com oberta i

flexible.

La tercera rao, relacionada amb la primera, parteix de conside-
rar que ’ordenament juridic local no s’esgota en la legislacié
basica estatal, ni molt menys. Les Comunitats Autonomes te-
nen competéncia en la mateéria i regulen algunes formes de
gestio i/o determinats aspectes d’aquestes i els condicionants
per a la ’elecci6. Destaquen, particularment, Catalunya, Aragd
i Andalusia.

La Llei 5/2010, d’11 de juny, d’Autonomia Local d’An-
dalusia, conté en el Titol II, Secci6 2%, una tipologia de «mo-
des de gestio» dels serveis publics locals diferent a la de la
LBRL.
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La Llei andalusa es mostra innovadora en la denominacio i
configuracié de les formes de gesti6 directes, per la propia enti-
tat, mentre que es remet a la legislacio basica de contractes en
el que fa referéncia a les formes de gestié indirectes. Es logic.
Innova en les formes organitzatives i no en aquelles el régim ju-
ridic de les quals, de caracter contractual, és comu al sector pu-
blic en una normativa basica estatal. Pero el cert és que les for-
mes de gestio directa també es troben en la Llei Reguladora de
les Bases del Regim Local.

Andalusia té assumida al seu Estatut la competéncia «ex-
clusiva» de régim local. En aquesta Comunitat Autonoma, les
formes de gestié directa no s’esgoten en les previstes a ’article
85 de la LRBL, sin6 que tenim, per exemple, la fundacié, com
ja havia estat admes per la doctrina.

La darrera reflexio sobre el caracter obert de la llista de I’arti-
cle 85.2 de la LBRL respon al més actual: ’aprovaci6 i publi-
cacio de la nova Llei de Contractes del Sector Pablic. Una de
les novetats aparentment més importants és I’eliminaci6 del
contracte de gestio de serveis, amb les seves quatre modali-
tats, i la seva substitucié per la Concessié de Serveis com a
modalitat unica. Amb I’entrada en vigor de la Llei, la conces-
si0 de serveis passara a ser modalitat o forma unica, tot re-
duint-se les opcions al minim: gestié directa o concessio de
serveis.

No sera aixi perque, per aquest caracter obert, les formes
indirectes que coneixem poden «perviure», sempre que es doni
la condici6 essencial de tota concessio: la transferencia del risc
operacional.

1.2.3. L'eleccié de la forma de gestio com a decisié organitzativa

Les formes son essencialment —per bé que no només— modalitats
d’organitzacid, per la qual cosa Peleccié de la forma de gestié d’un
servei se situa en I’ambit de la presa de decisions organitzatives: com
articular millor les capacitats i recursos per assolir la finalitat. I
aquesta no pot ser altra que la satisfaccié de les demandes i expectati-
ves dels ciutadans afectats o destinataris.

Deleccio de la forma de gestio d’un servei public local i la seva

articulacio especifica és una decisié organitzativa d’abast mitja, situa-
da entre els continguts essencials de I’Estatut o el Reglament Organic
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propi i els simples Decrets d’organitzacié que es poden aplicar, d’en-
tre molts altres suposits, a ’ambit de la direccié dels serveis, atribuida
a I’Alcalde.

El Reglament Organic és la principal norma autonoma local de ca-
racter organitzatiu. Es la norma que esta cridada a completar els ele-
ments essencials o definitoris de I’entitat i, molt especialment, els seus
elements organitzatius. Esta cridat a ocupar una posicio rellevant en
el subsistema normatiu local, com a primera norma ad intra, que con-
tindra totes les determinacions autonomes essencials en I’ambit orga-
nitzatiu en el pla politic i el gerencial o executiu. Per aixo la seva
aprovacio no només esta reservada a I’ajuntament ple, sin6 que exi-
geix el quorum reforcat de la majoria absoluta del nombre legal de
membres.

Deleccio de la forma de gestié dels serveis també I’ha d’efectuar
’ajuntament ple, pero per majoria simple (el suposit de configuracio
en régim de monopoli resulta excepcional). Es tracta d’una decisio
d’abast, que supera les determinacions ordinaries de gestio, pero sen-
se tenir caracter definitori ni essencial.

El conjunt de decisions organitzatives materialitza I’exercici de
la potestat d’autoorganitzacio, i és convenient que s’articuli entorn
a la figura clau del Reglament Organic, del qual, juntament amb la
seva posicio ordinamental, n’interessa molt el contingut, que ha de ser
«la regulacio del régim organitzatiu de cada entitat local» (STS de
14-V-98), entre les determinacions de la qual hi ha:

a) Establir i regular organitzacié complementaria en el pla poli-
tic, 1

b) Establir les tipologies i les bases de I’organitzacié executiva i
gerencial.

El Reglament Organic propi ha de contenir algunes determinaci-
ons basiques que articulen les diverses formes o modes de gestio, amb
caracter general per a ’Entitat, especialment en relacié als organismes
autonoms i societats mercantils, desenvolupant les «especialitats» a
que es refereixen els articles 85 bis i 85 ter de la Llei Reguladora de
les Bases del Reégim Local.

Si el Reglament Organic desenvolupa aquestes precisions i conté
les determinacions essencials dels estatuts per a cada forma de ges-
tid, es guanyara homogeneitat i la decisi6 sobre I’elecci6 de la forma
en cada servei public tnicament haura de centrar-se en allo especi-
fic. A més, es disposara de més i millors bases per a I’analisi pros-
pectiva.
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DLeleccié de la forma de gestié i I'organitzacié del mode gestor
concret és una decisié organitzativa que s’emmarca en ’exercici de la
potestat d’autoorganitzacid, per la qual cosa gaudeix d’un marge am-
pli d’apreciaci6 lliure. Esta limitada per requisits formals i per la ne-
cessitat de motivacid, en base a dades objectives que acreditin I'inte-
rés general.

1.2.4. Eficiéncia i sostenibilitat com a criteris legals

La Llei 27/2013 no va introduir canvis en la llista de les formes de ges-
ti6 que conté Particle 85.2 de la Llei Reguladora de les Bases del Reégim
Local. Pero si que va establir, no només en modificar aquest precepte,
sin6 en el conjunt del text, criteris substantius i formals per orientar
I’eleccio del mode gestor entre els que ens ofereix ’ordenament.

Els criteris, en esséncia, son dos: sostenibilitat financera i eficien-
cia. La seva aplicaci6 es plasma en un seguit d’exigencies:

e En I’expedient haura de constar la Memoria justificativa, on
s’expliciten els assessoraments rebuts, que es faran publics.

e En la memoria, que s’elevara al ple perque I’aprovi, s’inclouran
els informes sobre el cost del servei.

e Es recollira ’Informe de I’Interventor local, que valorara la
sostenibilitat financera i Peficiéncia de les propostes planteja-
des per a I’eleccié, d’acord amb el que preveuen els articles 4 i
7 de la Llei Organica 2/2012, de 27 de abril, d’Estabilitat Pres-
supostaria i Sostenibilitat Financera.

A més, pel que fa les formes de gestio directa, es va establir una
prioritat absolut a favor de les de caracter administratiu: per la pro-
pia organitzaci6 1 Organisme Autonom.

Només es podran utilitzar les formes previstes a les lletres ¢) i d) quan
quedi acreditat, per la memoria justificativa elaborada amb aquesta
finalitat, que resulta més sostenible i eficient que les formes disposa-
des a les lletres a) i b), i a tal efecte s’hauran de tenir en compte els
criteris de rendibilitat economica i recuperacié de la inversio.

Les cauteles amb les formes empresarials son logiques, per bé que tot
depén de la naturalesa del servei en qiiestid, sobre la qual no diu res.
Hem d’entendre que si es tracta de grans serveis economics, per als
quals el dret administratiu pot no ser el més convenient, el que cal fer
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és acudir a formes de gestio6 indirecta: Concessio o Empresa Mixta. A
les formes empresarials directes se’ls exigeix condicions molt dures,
«aconsellant» les externalitzades. Tal vegada aquesta és la logica del
precepte: afavorir I’externalitzacio.

Pero el que ens resulta incomprensible és la identificacié que es
fa de les dues primeres formes a) i b). També caldria ser curosos
amb els Organismes Autonoms, que no deixen de ser personificaci-
ons instrumentals, no sempre justificades. En moltes ocasions, un or-
ganisme sense personalitat pot ser més efica¢ i sobretot menys des-
controlat que un Organisme Autonom.

El Tribunal Constitucional, en I’esmentada senténcia de 3 de marg
de 2016, rec. 1792/2914, va afirmar la constitucionalitat de la prefe-
réncia de gestié per la mateixa Entitat Local o els seus Organismes
Autonoms per davant de la realitzada mitjangant entitats publiques
empresarials o societats mercantils locals.

El Tribunal Constitucional va afirmar que aquesta nova regulacio
suposa limitacions a la legislacié de les Comunitats Autonomes sobre
régim local, perd que s’han de reportar correctes pel seu caracter ba-
sic, «tenint en compte la connexié estreta que tota regulacio de ser-
veis reservats manté amb les opcions d’ordenacié general de ’eco-
nomia, que la Constitucié atribueix a PEstat a article 149.1.13%».
Amb aquest argument, certament contundent, rebutja la pretensié de
la Comunitat d’Extremadura i de totes.

Respecte de ’autonomia local, afirma que esta salvaguardada, ja
que la nova regulacié de article 85.2 «condiciona I’autonomia local,
pero no la vulnera en absolut, ja que els Ens Locals conserven amplis
espais d’opcid organitzativa».

La finalitat d’aquesta nova redacci6 del 85.2 —diu el TC—, és
«evitar la proliferacio de personificacions instrumentals o, més preci-
sament, assegurar la sostenibilitat financera i I’eficiéncia de les que es
crein». Aquest argument confirma el que ja ha dit el Consell d’Estat,
en el sentit que «I’autonomia no pot emparar decisions en contra de la
racionalitat economica». Pero incideix en una qlestié important: si
del que es tracta és d’evitar la proliferacio i la insostenibilitat de les
personificacions instrumentals, quin sentit té la identificacié que es fa
entre gestio per part de la mateixa administracio i ’organisme auto-
nom? Els organismes autonoms sén PIL, personificacions instrumen-
tals locals, de dret administratiu i no mercantil, perd amb una tendén-
cia a I’incrementalisme i a expansi6 de la despesa igual que la resta.
El TC no es va poder plantejar aquesta qiiestio atés que no se suscita-
va i no creiem que tingui rellevancia constitucional. Pero si que és una
quiestié molt digna de ser tinguda en compte en la practica.
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1.2.5. El dret de les Corporacions Locals a decidir la forma de gestié en el marc
de la llei

Correspon a I’ajuntament ple decidir sobre la forma de gestié6 amb
una amplia llibertat, exercint la «plena potestat». Aixd suposa un
marge ampli de llibertat en la decisid, pero en absolut la discreciona-
litat, que no és admissible.

Meés enlla de les limitacions legals expresses que amb prou feines
tenen significacid, ’Administracié «serveix amb objectivitat els inte-
ressos generals», és a dir, als ciutadans, i per aix0 ha d’aplicar en les
seves decisions els principis de I’article 103 de la Constitucié. Aixi, la
jurisprudéncia, al mateix temps que manifesta que I’elecci6 respon a
criteris «extrajuridics» (STS d’1-VI-87), exigeix reiteradament I’apli-
cacio d’aquests principis 1 la demostracié expressa que s’escull una
forma que «convé a l’interés general». Aquesta «demostracio expres-
sa» requereix analisis prospectives, amb dades objectives que perme-
tin adoptar la decisid6 més propera a I’0ptima desitjable en termes de
maxim benefici per al ciutada.

Les analisis objectives no ho poden resoldre tot. El decisor pot i
ha de tenir en compte altres aspectes de dificil mediacio.

Tenim clar que com més «lliure» és una decisi6 —en termes de
limitacié juridica expressa—, més rigoroses han de ser les analisis
que acrediten I’eleccié de I'alternativa «Optima» per a I’interés gene-
ral. La motivaci6é ha de ser rigorosa. Per aixo, les memories no han
de ser mers documents formals que «justifiquin» el que s’ha decidit
aprioristicament. S’han de sustentar en dades objectives que avalin
eleccio.

De la mateixa manera que defensem el rigor de les analisis, pero,
també diem que, en darrera instancia, les analisis objectives no ho po-
den resoldre tot. Entren en joc els valors i el dret de les Corporacions
democraticament escollides a aplicar els seus programes.

Un ajuntament ha de disposar d’un marge ampli d’eleccié per de-
cidir si gestiona de forma directa o indirecta els serveis publics dels
que és titular. Sota el pretext de determinats preceptes legals o d’un
conjunt de traves procedimentals mal interpretades no es pot obligar
que tot «segueixi com abans». En altres temps, es van posar entre-
bancs excessius a ’externalitzacié d’alguns serveis. Actualment, da-
vant ’auge inicial de les remunicipalitzacions, determinats poders
economics i politics es conjuren per tractar d’impedir que les corpo-
racions que ho desitgin puguin gestionar serveis essencials de forma
directa. Externalitzar o remunicipalitzar han de ser opcions sobre les
quals decidir en el marc de la llei, pero amb cert marge per aplicar el
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programa politic dels qui han estat escollits per la ciutadania per go-
vernar la ciutat. Si la interpretacié de les normes es converteix en un
instrument llancivol contra la possibilitat de decidir, no només retalla
’autonomia local, siné que es qiiestiona el caracter democratic dels
governs locals.

La INTERLOCUTORIA N° 32/2017, de 18 d’abril, del Jutjat
del Contenciés n° 4 de Valladolid, ho va deixar clarissim quan va
denegar la suspensié de I’acord de remunicipalitzacié del cicle de
l’aigua:

Linterés general implica el dret dels usuaris a una bona administracio
o gestid del servei, perd també 'interés de la Corporaci6 a poder esco-
llir el mode de gesti6 dels serveis de queé és titular.

Leleccié implica una decisié administrativa, perd també una de
politica, vinculada al caracter democratic dels Ajuntaments. La que
correspon a la Corporacié governada per qui, un cop celebrades unes
eleccions, ha obtingut la majoria suficient per adoptar les decisions
administratives corresponents sobre la gestio del servei public i fer
efectives les opcions amb qué ha concorregut a les eleccions locals.
Aquest interés de la Corporacidé necessariament s’ha de tenir en
compte perque és —com s’ha dit— consubstancial al réegim democra-
tic aplicable als Ajuntaments.

En conclusio: si es vulnera el dret a decidir de la Corporacio, en el
marc de la llei, ja sigui en un sentit o un altre, es pot conculcar I’auto-
nomia local garantida constitucionalment.

I és important destacar que la Directiva del Parlament Europeu i
del Consell 2014/24/UE, de 26 de febrer, reconeix de manera expressa
i rotunda el principi de llibertat de les autoritats nacionals, regionals i
locals per «decidir la millor forma de gestionar la prestacio de ser-
veis», aix0 si, havent de garantir als ciutadans: «un alt nivell de quali-
tat, seguretat i accessibilitat economica».

Després, en el marc de la llei, les Corporacions Locals han de de-
cidir la forma de gestio, a partir de dades i analisis objectives, amb un
marge de decisio politica raonable, procurant sempre la qualitat que
millori la vida dels ciutadans.

A partir d’aquesta premissa fonamental s’han d’analitzar les dis-
posicions procedimentals concretes i condicionants en mateéria de per-
sonal i finances.
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1.3. El procediment a sequir per a I'eleccio de les formes de gestio

La legislaci6 basica de regim local no estableix un procediment unic i
clar per encarrilar la decisioé que implica I’eleccié d’una forma concre-
ta de gestio.

En tot procediment, en principi, els elements reglats son dos: mo-
tivacio i organ competent.

Per tant, en tot procediment d’elecci6 de la forma de gesti6 és im-
prescindible la memoria, en queé es justifiqui I’eleccio, a partir de da-
des i analisis objectives, aixi com la referéncia als criteris, inclosos els
que fan referéncia a principis i valors. D’altra banda, ’0rgan compe-
tent és sempre, com deiem, el ple municipal.

Si s tracta de Pexercici d’una activitat economica o d’un servei
que comporti ’exercici d’aquesta activitat, hem de seguir el procedi-
ment taxat a I’article 97 del Text Refés de Régim Local, en conne-
xi6 amb el 86 de la Llei de Bases de Regim Local. En la resta de ca-
sos, fins la reforma de 2013, n’hi havia prou amb la memoria i
’acord de I’ajuntament ple. El contingut de la memoria era relativa-
ment lliure.

La Llei 27/2013, de 27 de desembre, de Racionalitzacid i Sosteni-
bilitat de ’Administracié Local, amb el nou redactat de I’article 85 de
la LBRL, va introduir requisits de contingut a la memoria i exigencies
procedimentals, sempre que escollim una forma de gestié directa de
dret mercantil. Larticle 86 també va introduir un nou requisit als su-
posits d’iniciativa economica local o equivalents: «’estudi de mercat
relatiu a 'oferta i la demanda existents, a la rendibilitat i als possibles
efectes de I’activitat local sobre la concurréncia empresarial». I, final-
ment, Particle 285.2 de la nova Llei de Contractes del Sector Public
afegeix, per a tota concessié 0 empresa mixta, el requisit de «I’Estudi
de viabilitat economica i financera» i, donat el cas, Informe de I’Ofi-
cina Nacional d’Avaluaci6 de les concessions.

Aixi doncs, quan des del comengament o per canvi de la forma de
gestio escollim una directa de caracter mercantil (Entitat Pablica Em-
presarial o Societat de capital integrament public), en la memoria ne-
cessariament hi hauran de constar:

¢ La justificacié que la forma escollida és més sostenible i efici-
ent que la gestié directa per part de la propia Administracié o
I’Organisme Autonom, tenint en compte els criteris de sosteni-
bilitat economica i la recuperacié de la inversio.

¢ La justificacié que la iniciativa no genera risc per a la sosteni-
bilitat del conjunt de la Hisenda Municipal.
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¢ La documentacio referida als assessoraments i al suport técnic
rebuts, que hauran de ser objecte de publicitat.

En Pexpedient, juntament amb la memoria, haura de constar I’In-
forme especific de I’Interventor, valorant la sostenibilitat financera
de la proposta de conformitat amb allo previst a 'article 4 de la Llei
Organica 2/2012, de 27 de abril, d’Estabilitat Pressupostaria i Soste-
nibilitat Financera.

Quan es tramiti ’expedient de Particle 97 del TRRL, aquests con-
tinguts hauran de formar part de la memoria i, com aquesta s’exposa
al public, estara implicita la publicacio exigida dels assessoraments
rebuts. En les concessions, «I’Estudi de viabilitat economica i finance-
ra» també s’incorpora a la memoria, ja que la Disposicié Addicional
3* de la Llei de Contractes del Sector Public disposa que es tramiti
conjuntament amb ’expedient d’iniciativa economica.

El problema més gran d’aquest assumpte se situa precisament
en delimitar quan hem de seguir I’estricte procediment de I'article
86 de la LBRL i de I’article 97 del TRRL. Ho és especialment en el
cas de les remunicipalitzacions, atés que un dels obstacles que es
preveuen és la intencié de generalitzar I’as obligat d’aquest procedi-
ment, sense un fonament legal solid que ho avali. Una qiiestié essen-
cial en els recursos interposats contra la remunicipalitzacié del servei
del cicle integral de I’aigua a Valladolid va ser precisament la im-
pugnacié com a il-legal del cas, en no haver-se seguit el procediment
de P’article 97 del TRRL. Les diverses senténcies recaigudes no no-
més donen la rad a I’Ajuntament, sindé que, basant-se en la jurispru-
deéncia del Tribunal Suprem, han deixat molt clar que en el canvi de
gestié del servei public de ’aigua no és gens necessari seguir aquest
procediment, establert per a altres suposits molt diferents. Ho han fet
amb arguments rotunds i convincents, que seguirem en la nostra ex-
posicio.

En primer lloc, cal distingir entre «iniciativa publica economica»
i «servei public». Son conceptes que tenen connotacions comunes pero
també diferéncies essencials.

Tenen en comu:

Tant Pactivitat economica resultant de la iniciativa local com el servei
public local suposen una intervencié directa de ’Administracié Local
al sistema economic de produccio de béns i serveis, que es contraposa
a les anomenades intervencions indirectes que es porten a terme mit-
jancant la regulacié o emprant altres técniques de control, essent idén-
tics els mitjans de gestié que es poden utilitzar.
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Es a dir, son activitats de produccié de béns o serveis. Activitats pres-
tacionals, de naturalesa diferent a les regulatories o d’altres.
Ara bé, heus aqui les diferéncies:

La diferéncia que cal destacar, atés que és la que ara interessa, és que
la iniciativa publica economica es presta en régim de lliure competén-
cia, mentre que el servei public es pot presentar, encara que no neces-
sariament hagi de ser aixi, en régim de concurréncia, perod no en el de
lliure competéncia, atés que en el servei public hi ha un interés public
que preval, que exclou en tot o en part la lliure competéncia i, en defi-
nitiva, les regles de mercat propies de Pactivitat que resulta de Pexer-
cici de la iniciativa economica local, atés que en el servei public hi ha
una finalitat d’interés general, emparada en un mandat legal. Les res-
triccions esmentades no han d’implicar una exclusio6 total de Iaccés i
PPexercici de P’activitat economica o la iniciativa privada.
Sentencia n® 60/23018 JUTJAT CONTENCIOS/
ADMINISTRATIU N° 4 Valladolid

A Espanya, la intervencié economica directa dels poders publics, i
en concret dels Governs Locals, respon al model de lliure concurrén-
cia, tot descartant-se els altres dos possibles. El régim de monopoli
public no és propi d’una economia de mercat i només resulta admis-
sible per a determinats serveis publics, de forma excepcionalissima.
Al régim local només és possible sota dues condicions inexcusables:
’existéncia de previa reserva legal i el desenvolupament del procedi-
ment previst en I’article 86.2 de la LBRL, amb aprovacio final de tu-
tela per la Comunitat Autonoma. En la legislaci6 basica de régim lo-
cal s’han anat reduint progressivament els suposits de reserva en
favor de les Entitats Locals, de tal manera que actualment només
existeix en referéncia a tres serveis publics essencials: cicle de I’aigua,
cicle integral de residus i transport public de viatgers. Només i exclu-
sivament respecte a aquests serveis es pot declarar el monopoli i, a tal
efecte, és —logicament— necessari seguir el procediment de I’article
97 del TRRL, en connexi6é amb I’article 86 de la LBRL, reforgat a
més per I’exigéncia del guorum de majoria absoluta del nombre legal
de membres de ’ajuntament ple per a la validesa de I’acord (article
47.2.k) de la LBRL) i per P’aprovacio tutelar de la Comunitat Auto-
noma. Es tracta de la declaracié formal del monopoli, que exclou la
iniciativa privada.

Quan alguns parlen de «monopoli de facto», equivoquen inten-
cionadament la qiestid, fent extensiu a aquests suposits de lliure
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concurréncia el procediment de I’article 86 de la LBRL. A I"apartat 2,
aquest article es refereix a la «declaracié6 de monopoli» formal, per
fer-la efectiva en els casos de reserva. Quan els serveis reservats
s’exerceixen en lliure concurréncia, no és el mateix ni s’hi assembla.
Estem davant d’un régim general i normal, que no requereix aques-
tes cauteles excepcionals. De fet, cap ajuntament —que sapiguem—
recorre al régim de monopoli declarat per a uns serveis obligatoris
que es presten per part del poder public local des de temps llu-
nyans.

El model oposat al de monopoli public és el de la subsidiarietat.
D’acord amb aquest, el poder public no pot intervenir directament en
I’ambit de producci6é de béns i serveis, llevat dels casos en qué I’eco-
nomia privada sigui incapag o insuficient per fer-ho (intervencié sub-
sidiaria). Aquest model resulta del gust de certs poders economics i
politics, precisament molt contraris a les denominades remunicipalit-
zacions en I’ambit local. Pero no és el propi del nostre ordenament ju-
ridic. Aquest defensa la lliure concurréncia publicoprivada, sense es-
tablir una reserva a la intervenci6 de les empreses. S’exposa
encertadament en les senténcies de referencia:

Respecte del deure d’acreditar la necessitat de dur a terme un con-
tracte administratiu per gestionar un servei public, per preservar la
llibertat de mercat, cal indicar que en el nostre ordenament juridic,
ni tampoc en el de la Unié Europea, no esta reconegut I’anomenat
principi «contractista interposat» o, el que és el mateix, la necessitat
d’acudir a un contractista per satisfer una necessitat publica. El fet
que una determinada prestacié (en aquest cas la gestié d’un servei
public) pugui ser objecte d’un contracte no impossibilita que aques-
ta prestacio es pugui satisfer amb la utilitzacié de mitjans propis o,
fins i tot, mitjancant un conveni interadministratiu, atés que el con-
tracte només s’aplica on ’Administracié ha decidit que aixi sigui. El
fet que el contracte public s’hagi d’adjudicar d’acord amb els princi-
pis i normes de publicitat, concurréncia i igualtat no obliga a les Ad-
ministracions publiques a utilitzar-lo, de manera que aquesta utilit-
zacié només es fara quan I’Administracié la necessiti sense que, per
tant, existeixi un principi que protegeixi les expectatives de les em-
preses privades tot obligant les Administracions publiques a obrir-
los qualsevol oportunitat de negoci que es presenti en I’ambit admi-
nistratiu.
Sentencia n® 60/23018 JUTJAT CONTENCIOS/
ADMINISTRATIU N° 4 Valladolid
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L’ordenament juridic espanyol no avala el model d’intervencio pu-
blica subsidiaria, ni tan sols reserva al sector privat un espai obligat
de «col-laboracié contractual» en la gestio efectiva dels serveis pu-
blics. Regeix un model de lliure mercat perd en concurréncia, sense
monopoli i sense reserves atorgades al sector privat.

Es ben cert que, en un moment donat de la historia recent, van
estar a punt de canviar les coses. El primer Avantprojecte del que més
tard va ser la Llei 27/2013 establia la necessitat que tota iniciativa
economica local hagués de ser autoritzada per un acord tutelar de la
Comunitat Autonoma, encara que fos en lliure concurréncia. En la
primera redacci6 de I’article 86 s’introduia I’exigéncia «d’una analisi
del mercat, relativa a ’oferta i la demanda existents, la rendibilitat i
els possibles efectes de ’activitat local sobre la concurréncia empresa-
rial» i, a més, vam suposar que, vistes les conclusions d’aquest estudi,
la Comunitat Autonoma havia d’autoritzar o no la iniciativa econo-
mica local, tant en el monopoli com en la lliure concurréncia. La doc-
trina va interpretar que aixo suposava una alteracio del model histo-
ric de lliure concurréncia propi del régim local espanyol, en favor de
la iniciativa privada, una mena de subsidiarietat encoberta. Afortuna-
dament, i com en altres assumptes exagerats, les aiglies van tornar al
riu i es va eliminar Pexigéncia d’autoritzacid, i només es va mantenir
per als suposits de monopoli, com sempre. A la redaccié de I’article
86 hi resta el requisit de ’estudi de mercat, pero sense conseqiiéncies
conculcatories de "autonomia local.

Com ¢és logic, existeixen partidaris del réegim de monopoli pu-
blic, i altres que ho son del de subsidiarietat de la intervencio publi-
ca, pero el nostre ordenament juridic local respon al de lliure con-
curreéncia.

Per tant, el procediment taxat de I’article 97 del TRRL, en conne-
xi0 amb el 86 de la LBRL, s’ha de seguir en dos suposits clars: a)
quan es tracti de declarar el monopoli d’un servei o activitat reserva-
da, i b) quan es tracti d’exercir la iniciativa d’'una activitat economica
que no estigui configurada per llei com a servei public local, encara
que aquesta es pretengui exercir en lliure concurréncia.

A partir d’aquesta consideracié general, hem de tenir en compte
diversos matisos:

e No és el mateix competencia local que servei public. Si una
Entitat Local, en ’ambit de la seva competéncia —sigui propia
o en virtut de article 7.4 de la LBRL—, vol exercir una activi-
tat economica, ha d’aplicar ’article 86 de la LBRL i, conse-
giientment, ha de seguir el procediment de I’article 79 del
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TRRL. Aquesta activitat economica no esta configurada per la
llei com un servei public, pero, en assumir-la PEntitat Local, se
li aplicara un régim que pot incidir sobre la concurréncia em-
presarial. Per aixo cal seguir el procediment assenyalat. Pot
tractar-se d’una activitat productiva, en absolut relacionada
amb prestacions o serveis a les persones per cobrir necessitats
col-lectives. Per exemple, una fabrica de transformacié de pro-
ductes forestals. No hi ha cap mena de dubte sobre el seu ca-
racter d’activitat economica. Pero es pot tractar d’una activitat
prestacional el caracter economic de la qual resulti dubtés. Te-
nen caracter economic les activitats que produeixen béns o ser-
veis que tenen un valor en el mercat i que s’hi desenvolupen.
Pero aixo a vegades és dubtds. Aleshores hem d’acudir a un cri-
teri jurisprudencial que té molta logica i que podem qualificar
com «la forma atreu el fons». Dependra de la forma de gestié
que pretenguem utilitzar. Si, en configurar com a servei el que
no ho era, escollim una forma de gestié6 mercantil (EPEL, Soci-
etat, Concessio...), es presumeix que I’activitat o servei és eco-
nomic i haurem de seguir el procediment de I'article 97 del
TRRL. Si escollim una forma de dret administratiu, potser no
caldra. No existeix una presumpcié que I’activitat sigui econo-
mica. Aixo ho hem de tenir molt en compte en els casos d’acti-
vitats culturals i/o socials.

e Amb freqiiéncia, en la gestié d’un servei public configurat le-
galment com a tal es realitzen activitats que no estan empara-
des pel contingut material del servei i, per tant, han de ser
alienes al seu reégim juridic. Son activitats economiques que in-
cideixen en el lliure mercat i poden tenir un efecte negatiu so-
bre la lliure competéncia. Aquest és el cas d’un gestor de servei
public d’aiglies que realitza activitats per a particulars, com ara
connexions, reparacions en domicilis, etc., en competéncia amb
el sector privat. S6n serveis publics que comporten Iexercici
d’activitats economiques que, per la seva incidéncia en el mer-
cat, exigeixen el desenvolupament de la iniciativa economica
d’acord amb Particle 86 de la LBRL. No poden emparar-se en
el fet de ser un servei public legalment establert, o fins i tot
obligatori. Aixo exigeix la renuncia a aquestes activitats addici-
onals pel servei public en sentit estricte*. Aquesta situacié o su-

* Aixi és com es va fer en el procés de remunicipalitzacié del cicle de 1’aigua a Valla-

dolid.
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posit també es pot donar en casos de competéncies locals confi-
gurades com a servei. Aixi, per exemple, en un suposit de
’exercici de la «informacié i promocié de ’activitat turistica
d’interés i ambit local». Pot desenvolupar-se sense configurar
un servel public, com a simple activitat administrativa «d’infor-
maci6 i promocio». Pero si excedeix de la competéncia propia i
desenvolupa activitats de gesti6 turistica propies d’agencies tu-
ristiques privades, podria fer-ho, pero hauria de desenvolupar
el procediment de Particle 86 i el 97 del TRRL, perqué sén ac-
tivitats economiques que incideixen en el mercat i suposen
competencia al sector privat. Lexigéncia d’un Informe dels or-
ganismes reguladors de la competéncia en suposits de canvi de
la forma de gestio, que, en termes generals, no esta avalada per
disposicions normatives de régim local ni sectorial, té sentit en
aquests casos, 1 inicament en aquests.

¢ La problematica quant a la utilitzacio obligatoria del procedi-
ment de ’article 97 del TRRL, en connexié amb D’article 86
de la LBRL, és sempre casuistica. Respon als criteris basics ex-
posats, pero sempre cal tenir en compte tots els factors concur-
rents en el cas. No és el mateix servei que activitat prestacional.
No és igual si es tracta d’un servei legal obligatori que si no.
No és el mateix una activitat que s’inicia que una altra de con-
solidada que canvia de forma de gestio, i no és el mateix un
canvi que un altre. A vegades depén de per quina forma de ges-
ti6 ens inclinem.

En termes generals, podem afirmar dues qiiestions:

e No tot canvi de forma de gestié d’un servei public exigeix la
tramitacio de Iarticle 97 del TRRL, ni molt menys.

¢ Quan es tracti d’un servei public local de caracter obligatori, ja
implantat i que simplement canvia de forma de gestid, no és
necessari realitzar la «iniciativa per a I’exercici d’activitats eco-
nomiques» de I’article 86 ni, conseqiientment, seguir I’estricte
procediment de I’article 97 del TRRL.

Aixo darrer és fonamental per als processos de remunicipalitza-
cio, en la mesura que solen plantejar-se en relacié amb serveis essen-
cials obligatoris que, d’una altra banda, es presten sota titularitat lo-
cal des de temps llunyans:
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Lobligatorietat esmentada permet entendre que els serveis citats no
només sén competeéncia municipal, sind també de titularitat municipal
perque aixi ho ha volgut la Llei 7/1985, de 2 de abril, per la qual cosa
la prestacié d’aquests serveis per part de ’Ajuntament no requereix
I’adopcié d’una decisié administrativa assumint-ne la titularitat, i
aixo sense perjudici que calgui adoptar la decisié corresponent quan
la titularitat legal implica execucié o prestacio efectiva del servei en
régim de monopoli, havent-ho de fer en aquest cas en els termes pre-
vistos en article 86.2 de la LBRL, posat en relacié amb I’article 97.2
del Text Refés de Reégim Local (TRRL). El Tribunal Constitucional,
en la Senténcia 41/2016, de 3 de marg (EJ. 9¢) considera que en el cas
de Particle 26.1 de la LBRL els municipis estan directament titularit-
zats (i obligats) a prestar els serveis, de manera que aquesta obligacio
del municipi té la correspondéncia amb un dret del vei a exigir-la.
Aquesta obligatorietat, que ve imposada per la llei, no es comptabi-
litza bé amb la tramitacié d’un expedient administratiu en els termes
previstos a 'article 97 del TRRL, i es fa evident que I’expedient no
és necessari.

Es un contrasentit que la llei obligui a prestar un servei i que, a la ve-
gada, pogués obligar a haver d’exercir una iniciativa publica econo-
mica, per un cami tortuds per poder-lo exercir i prestar. No té sentit i
no €s aixi:

D’abastiment domiciliari i la depuracié d’aigiies s6n serveis essenci-
als respecte dels quals hi ha una reserva legal a favor de les entitats
locals, en els termes previstos en I’article 86.2 de la LBRL. La confi-
guraci6 dels serveis com a obligatoris... i la reserva legal a favor de
les entitats locals fan, com ja s’ha dit, que no sigui necessari adoptar
cap acord de municipalitzacio, atés que aquest acord només sera ne-
cessari quan I’Ens Local vagi a fer efectiva la prestacié en regim de
monopoli. En aquest cas, s’ha de complir el que preveu ’article 86.2
de la LBRL i I’article 97 del TRRL, i sotmes al procediment d’aquest
precepte.

Aix0 és el que passa amb els serveis d’abastiment d’aigua, clave-
gueram i depuraci6, que ’Ajuntament de Valladolid presta des de fa
anys, i és evident que aquesta prestaciéo no comenga el dia 1 de juliol
de 2017, per la qual cosa en cap cas resulta aplicable el que disposa
Particle 97 del TRRL ..., cal insistir que tampoc no resulta aplicable
Particle 86 de la LBRL, atés que no estableix cap procediment per a la
forma de gestié d’un servei ja municipalitzat, en la mesura que aquest
article fa referéncia a I’exercici de la iniciativa publica en activitats de
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contingut economic i a la prestacié de determinats serveis (els reser-
vats) en régim de monopoli.

Sentencia n° 60/23018 JUTJAT CONTENCIOS/

ADMINISTRATIU N° 4 Valladolid

Aixi, la questio resulta meridianament clara.

1.4. La presa de decisio: el moment adequat

A Espanya, la remunicipalitzacié entra amb forg¢a a les agendes politi-
ques arran del triomf en grans ciutats de partits i moviments socials
d’esquerres, ferms partidaris de la gestié publica. Tan aviat com es
van constituir els nous governs municipals de 2015, es van llancar
iniciatives remunicipalitzadores. Transcorreguts més de tres anys, son
molt pocs els processos de remunicipalitzacié conclosos amb eéxit.
Perqueé no n’hi ha prou amb la voluntat politica, ja que sén molt els
obstacles a vencer, de caire politic, juridic i també economics i finan-
cers. Per superar les barreres cal dissenyar una bona orientaci6 es-
tratégica, en que son fonamentals tres qiiestions: la claredat dels ob-
jectius, la presa de decisions en un moment i un context favorables, i
el desenvolupament del procés de forma adient tenint en compte les
condicions del cas. En aquest apartat tractarem succintament les
dues primeres qiiestions i en el seglient, el desenvolupament estratégic
del procés.

Els objectius es dissenyen tenint en compte tres aspectes: els que
ens encomana la llei, les demandes i les expectatives dels ciutadans, i
el programa politic de qui governa. Per aquest ordre. Sense seguir les
vies legals, no es pot fer res en un estat de dret. PCordenament juridic,
entés com a garantia dels drets ciutadans i no com a farfolla burocra-
tica, sempre deixa marge per a la decisio politica. Pero cal conéixer-lo
i tenir-lo molt en compte per assolir els objectius. Molts projectes fra-
cassen per voler guanyar el partit vulnerant les normes del joc. Lor-
denament juridic, quan tanca una porta, segur que ens en deixa una
altra oberta. Es qiestié de trobar-la.

En la gestié publica, ’objectiu ve inicialment marcat per la Llei:
satisfer P’interes general, que és I’interés dels ciutadans. En la gestid
dels serveis publics municipals, la satisfaccid de I'interés general sem-
pre s’ha d’aconseguir de la manera més eficient i sostenible possible.
La sostenibilitat és economica, social i ambiental. La sostenibilitat
economica s’ha de predicar del conjunt de la hisenda municipal. Lefi-
ciéncia correlaciona els objectius aconseguits amb la suma de recur-
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sos emprats. La versio moderna i dinamica de I’eficiéncia és la quali-
tat, que, partint de la gestié eficient, afegeix dos valors més: el
disseny de les politiques en funcié de les demandes i expectatives del
ciutada i el compromis organitzacional. La Qualitat total és un model
de direcci6 organitzacional que propicia la millora continua de resul-
tats 1 processos.

Treballar amb qualitat significa satisfer les demandes i expectati-
ves del ciutada al menor cost possible i amb el compromis actiu de
tota ’organitzacié. Per aixo és un bon model de direcci6 dels serveis
publics: compleix amb els requisits d’eficiéncia, pero sempre gover-
nant per als ciutadans i tenint-los en compte (vegeu MERINO ESTRA-
DA, V.1 ORTEGA JIMENEZ, P., 2018).

L’objectiu de tot procés de remunicipalitzacio ha de ser oferir ser-
veis de qualitat, dissenyats en base a les expectatives ciutadanes i amb
el menor cost possible. En esséncia, garantir serveis publics en condi-
cions d’eficiéncia social. No oblidem que la Directiva 2014/24/UR, de
26 de febrer, encomana als governs locals garantir als ciutadans un
alt nivell de qualitat, de seguretat i d’accessibilitat economica: el
principi d’accessibilitat universal i equitativa al servei.

L’ordenament juridic, lluny de ser un obstacle, impulsa la qualitat
i el model de qualitat ens ajuda a generar un bon servei per a tota la
ciutadania.

Per la resta, sempre hi ha un marge —com déiem abans— per a
les decisions politiques en el marc obert de I’estat de dret, ja que els
ciutadans tenen el dret, no només a serveis de qualitat, siné6 també
que els seus representants puguin realitzar les seves politiques, les que
han escollit.

S6n importants tant el moment com el context en que és pren la
decisié d’impulsar el procés de remunicipalitzar un servei public. Per-
qué mai no partim de zero. Com déiem en el primer apartat, poden
ser dos processos en el cas del rescat de la concessio, o un de sol, pero
sempre partint d’un estudi rigorés de la situaci6 prévia. Sempre parti-
rem de ’analisi d’una forma de gesti6é prévia, normalment una con-
cessio, per la qual cosa ens hem de referir a la finalitzacié o extincié
d’un contracte public de gestié de serveis. La concessio de serveis
s’extingeix: a) Pel compliment o finalitzaci6 del temps pel qual va ser
contractada; i b) Per la seva resolucié anticipada.

En el cas d’extinci6 per finalitzacié del termini, situacié ideal, el
moment de la presa de decisié se situa aproximadament un any
abans, amb P’inici dels processos de control de la reversid, a la vegada
que es prepara ’eleccio i la posada en marxa de la nova gestié del
servei.
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Sense véncer el termini establert, les concessions de serveis poden

extingir-se per alguna d’aquestes causes, contemplades en els articles
2111294 de la LCSP:

a) Per acord mutu.

b) Per incompliment del concessionari.

¢) Por incompliment de I’Administracio.

d) Per raons d’interés public que avalin el rescat de la concessio.

En els suposits d’extincié anticipada, s’han de tenir molt en
compte les indemnitzacions a favor de la part no culpable de la reso-
lucid, una qiiestié molt important per prendre una decisié a partir de
la influéncia que té en P’analisi de ’eficiéncia i sostenibilitat. 'incom-
pliment del concessionari, clar i demostrable, pot anticipar la recupe-
racio del servei i facilitar el procés. Pero s’ han de fer-se molt bé les
coses en el pla juridic i partir d’un sistema potent de fiscalitzacio i
control, cosa que no és freqiient. ’acord mutu és interessant perque
permet pactar temps i condicions. Finalment, la decisié unilateral que
comporta el rescat del servei per raons d’interés public, per gestionar
directament, té I’inconvenient d’haver d’indemnitzar el concessionari
amb quantitats que en determinats serveis son d’una suma elevadissi-
ma. El rescat d’una concessio pot fer inviable ’operacié de remunici-
palitzacié en un moment donat, pero no sempre. Depén molt de la ca-
suistica.

Es necessari esperar que finalitzi el termini de concessié? No
necessariament. Depén de diversos factors: el nivell de qualitat del
servei prestat pel concessionari, la relacio amb el cost i el grau de
satisfaccié ciutadana; el temps que quedi perqué finalitzi el termi-
ni, que repercutira poderosament en la suma de les indemnitzacions
per lucre cessant, etc.; la situacidé en que es troben les instal-laci-
ons del servei; la disponibilitat i sanejament de la hisenda munici-
pal.

El cert és que la decisi6 s’ha d’adoptar en base a informes amb
dades objectives i, a vegades, el concessionari no en facilita "obten-
cio, per raons obvies. D’altra banda, les Administracions locals a Es-
panya no solen ser males gestores, pero si que son males controlado-
res o fiscalitzadores. Aixo té un doble efecte negatiu: caréncia de
seqiiéncies de dades de gestio del servei i permissivitat al concessiona-
ri, que —logicament— tendira a maximitzar beneficis a costa d’un
deteriorament de qiiestions essencials per al servei.

En tot cas, la decisiéo ha de ser anticipatoria, tant en uns casos
com en els altres. El procés no comenca amb la decisié d’implantar
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una forma de gesti6 directa, sindé molt abans, preparant el terreny en
els processos previs simultanis: el control del tram final de la gestio
concessional i la preparacié de la memoria que sustentara la decisié
formal en favor del nou mode o forma de gestio.

En tot procés de remunicipalitzacié és fonamental ser proactiu.
Quan abans es prepari el procés, més possibilitats existiran de véncer
els obstacles que es troben en el cami. Depen del tipus de servei i les
circumstancies de cada cas. Pero sempre haurem de comengar a pre-
parar el procés entre sis mesos i dos anys abans del moment clau: el
canvi de forma de gestio.

1.5. Referéncia especial a la remunicipalitzacio del cicle integral de I’ aigua

1.5.1. Caracteritzacio del servei de |’aigua

L’aigua és un bé essencial, imprescindible per a la vida, i Paccés a Iai-
gua potable i al sanejament un dret fonamental de les persones.

Aigua neta i sanejament. Es ’objectiu nim. 6 dels 17 Objectius
de Desenvolupament Sostenible (ODS). Es tracta d’un conjunt de
principis basics per posar fi a la pobresa, protegir el planeta i garan-
tir que tothom gaudeixi de pau i prosperitat. Es van gestar a la Con-
ferencia de Nacions Unides sobre el Desenvolupament Sostenible,
celebrada el 2012 a Rio de Janeiro, per fer front als grans reptes
ambientals, politics i economics a qué s’enfronta el nostre mén. Es
van posar en marxa el 2016, substituint els Objectius del Mil-lenni
(ODM 2000), i han d’orientar les politiques i el finangcament del
Programa de Nacions Unides per al Desenvolupament (PNUD).
Doncs bé, aconseguir I’accés universal a I’aigua neta i al sanejament
en condicions d’igualtat i equitat és un d’aquests grans objectius es-
sencials. Tothom s’hi ha de comprometre. Des de les nacions desen-
volupades hem de cooperar i ser molt conscients que ’aigua és un
dels assumptes essencials en qué tots ens juguem el futur de la hu-
manitat.

El cicle integral de ’aigua (abastiment, sanejament, depuracio i
reutilitzacio) és, tal vegada, el primer i més basic de tots els serveis
publics municipals arreu del méon. També és el que més centra el de-
bat i ’acci6 entre gestio publica o gestié privada, sempre sobre la im-
prescindible titularitat publica.

Un dels treballs més interessants sobre els processos de remunici-
palitzacié publicats en els darrers anys és Remunicipalizacion: el re-
torno del agua a manos puiblicas, de P1IGEON, Mc DONALD, HOEDEMAN i
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KisaimoTo (2012). S’hi analitzen cinc experiéncies recents de remuni-
cipalitzaci6 dels serveis de ’aigua: Paris (Franca), Dar es Salaam (Tan-
zania), Buenos Aires (Argentina), Hamilton (Canada) i un conjunt de
municipalitats de Malaisia. Uestudi compreén Porigen dels canvis, els
processos, el funcionament abans i després, aixi com les llicons apre-
ses en I’esdevenir de les remunicipalitzacions. Els autors diuen mos-
trar-se «positivament critics» amb els processos de remunicipalitzacio.
Destaquen els avantatges, pero també posen de manifest els errors i
indiquen amplis marges de millora:

Volem celebrar el subministrament public de I’aigua, pero també reco-
neixer les dificultats i limitacions de les reformes «publiques», amb
I’esperanga d’identificar vies a través de les quals la remunicipalitza-
cidé pugui ser més reeixida. Hi ha preocupacié entorn a totes les ex-
periéncies de remunicipalitzacié que investiguem en aquest llibre i
també hi ha marge de millora en diverses arees. Seria improductiu ig-
norar o minimitzar aquests problemes.

Ens sembla especialment interessant que els autors, des dels inicis del
llibre, adopten una perspectiva historica i analitzen com els debats so-
bre municipalitzacié de la gestié de I’aigua han sigut recurrents, al-
menys des de mitjan segle X1x:

La majoria dels serveis contemporanis d’aigua del mén van comen-
car com a empreses privades, perod en la mesura que la ineficiéncia
dels proveidors privats es va fer cada cop més evident..., els governs
locals van comengar a municipalitzar aquests serveis per primera
vegada. Londres va passar de ser «un monopoli de nou caps» a la
década de 1850 a una empresa municipal de serveis publics en els
inicis del segle xx. La ineficiéncia, la col-lusié d’empreses per man-
tenir els preus alts i la manca d’equitat van ser denunciats, entre
d’altres, per John Stuart Mill, qui proposava que un negoci a tan
gran escala, i per evitar aquests mals, fos gestionat com una «funcié
publica». També al Regne Unit, a la década de 1870, el liberal radi-
cal J. Chamberlain, quan era alcalde de Birmingham, va ser el pri-
mer que va aconseguir posar sota control municipal total la gestié de
laigua.

Les obres hidrauliques —deia Chamberlain— no han de ser mai font
de guany privat. Tot guany ha d’anar a reduir el preu i a millorar el ser-
vei (vegeu PIGEON, M., Mc DoNALD, D., HOEDEMAN, O. 1 KisHIMOTO,
S.,2012, pag. 91 10).
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La historia es repeteix. No pensem que una gestio privada del ci-
cle de I’aigua hagi de ser inevitablement ineficient o injusta social-
ment. La gestio privada, sota titularitat publica, és a dir, en conces-
si0, és legal, legitima i pot funcionar. Pero si que és cert que el cicle
de l’aigua té caracteristiques que ho dificulten. El manteniment de
preus relativament baixos pot fer-se a costa d’abandonar la reinversié
en les infraestructures, promovent la descapitalitzacié de serveis ben
dotats historicament.

El funcionament eficag, eficient i equitatiu d’una gestio privada
exigeix un esfor¢ de vigilancia i control municipal, al qual els go-
verns locals no estan avesats, no en saben ni, en molts casos, tenen
la capacitat de fer-ho.

A T’hora de plantejar el canvi de gestio i a la de millorar en tot
cas un servei consolidat, a Espanya tenim un avantatge important: la
consideracio del cicle de I’aigua com a «Servei Minim de Prestacio
Obligada».

Els serveis minims de prestacié obligada son una institucié pre-
sent a la legislacio espanyola de régim local des de fa gairebé un segle
i que té una funcié important en el reforcament del municipalisme i
en la millora de la qualitat de vida dels veins.

Van apareéixer de forma ordenada al capitol IV del Titol V del Lli-
bre Primer de ’Estatut Municipal de 1924, sota la denominacio
«Obligacions dels Ajuntaments», i eren de cinc tipus: sanitaries, de
beneficéncia, de «caire social», en relacié amb I’ensenyament i de ser-
veis comunals. Uestructura i el contingut eren diferents dels actuals,
pero ja hi trobem dues idees for¢ca molt interessants: en primer lloc,
els serveis minims obligatoris s’estructuraven per trams de poblacio;
en segon lloc, apareix una crida a la prestacié conjunta «per mitja
d’agrupacions o mancomunitats lliures».

Pel que fa al caracter de I’obligacid, no estava configurada com a
dret dels veins, com resulta logic a I’época, pero si que existia un cert
control i exigencia de responsabilitat, més enlla de la mera obligacié
«politica». Aixi, en diversos preceptes se’n responsabilitza I’alcalde
del compliment, i I’article 218 de ’Estatut Municipal de 1924 dispo-
sava que:

Els ajuntaments elevaran anualment al Ministeri de la Governacid
una memoria que ressenyi la gesti6 realitzada en els diferents serveis
municipals des de Pexercici anterior i el seu estat i organitzacio.

La persisteéncia en la legislacio, fins la Llei 7/85, de 2 d’abril, Re-
guladora de les Bases del Regim Local, on es concreta en un autén-
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tic dret dels veins, fa que els serveis minims de prestacié obligada
hagin complert i compleixin una funci6 essencial en diverses dimen-
sions:

e Com a garantia d’un minim competencial per a les entitats lo-
cals.

e Com a element de prioritzacié de politiques publiques munici-
pals.

e Com a garantia d’igualtat entre ciutadans, ja que veuen recone-
guts uns serveis basics, amb independéncia de la mida i la situ-
aci6 del municipi on resideixin. Aixo és el més important.

Ja el 1924, les obligacions dels municipis quedaven estructurades
per trams de poblacié i definides de forma molt detallada. Aixi, entre
les obligacions «sanitaries» de tots els municipis hi havia:

e Subministrament, vigilancia i proteccié d’aiglies potables, de
puresa bacteriologica garantida.

e Evacuacio en condicions higiéniques d’aigiies majors.

e Reforma i, si escau, clausura de pous domestics o d’as public
mancats de condicions higiéniques.

Per als municipis de més 15.000 habitants, les «obligacions» eren
superiors i molt concretes:

e Organitzacio dels serveis d’abastiment hidric per aconseguir ai-
gua en una quantitat de 200 litres diaris per persona i de quali-
tat quimica i bacteriologicament garantides.

e Desaparicié de pous negres i substitucié gradual per sistemes
moderns de depuraci6 i eliminacié de les excretes.

I’abastiment d’aigua potable i els sanejament sempre han estat,
d’alguna forma, serveis minims obligatoris.

Actualment, ’abastiment domiciliari d’aigua potable i el clave-
gueram sOn serveis obligatoris en tot municipi. S6n un auténtic dret
dels veins, que poden «exigir la prestacio i, si escau, I’establiment del
servei public corresponent». Qualsevol vei pot exigir davant de la jus-
ticia el compliment de I’obligacio, de forma que I’accés a ’aigua pota-
ble en domicili i al clavegueram en condicions de qualitat reconegu-
des sanitariament és un dret subjectiu del vei.

La persisténcia i consolidacié de ’aigua com a servei minim de
prestacio obligada municipal ha influit poderosament en el manteni-
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ment de la gestié publica a pobles i ciutats de mida mitjana. En el
moment actual influeix a I’hora de facilitar els processos de remunici-
palitzaci6 objecte del nostre estudi. Té, com hem vist, un efecte facili-
tador i contribueix a la motivacio.

1.5.2. L'estratégia a sequir: metodologia i processos

En les orientacions estratégiques a seguir per a la remunicipalitzacio
del cicle integral de I’aigua hi ha —a parer nostre— quatre qiiestions
clau: proactivitat, legalitat, inclusivitat i obertura.

1.5.2.1. Proactivitat

La veritable orientaci6 estratégica és sempre proactiva, ja que s’anti-
cipa als esdeveniments. Es proposa un fita i tracta de crear les condi-
cions que facilitin assolir-la. Sap queé vol a mitja i llarg termini. La
gestio esta orientada a donar resposta al problema de forma que
s’obtinguin els resultats previstos. En certa mesura, intenta conformar
el futur (vegeu RIvERO ORTEGA, R. i MERINO EsSTRADA, V., 2014,
pag. 54).

Si I’exit dels processos de remunicipalitzacié depén en bona me-
sura del factor anticipacio, tractant-se del cicle de I’aigua, encara
més. Es tracta d’un servei de gran volum, complex i que concita
molts interessos contraposats. Només anticipant-se es poden supe-
rar els obstacles. Per aixo, el procés s’ha d’iniciar molt abans de
I’adopcidé formal de la decisié. Tan bon punt es tinguin clars els pri-
mers objectius.

1.5.2.2. Legalitat

El procés de remunicipalitzacio del cicle de ’aigua sempre és objecte
d’interessos contraposats, la qual cosa—entre d’altres qiiestions— ge-
nera gairebé amb seguretat recursos jurisdiccionals, peticions de sus-
pensié i, en suma, conflictivitat juridica. Per aixo, atenir-se a la legali-
tat substantiva i procedimental no és només un deure inexcusable,
siné que també aporta la seguretat que permetra finalitzar a temps i
amb bons resultats.

Respectar les normes i el procediment no significa enredar-se en
la selva burocratica. Per tant, no és bo excedir-se en els procediments
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i realitzar tramits innecessaris. En matéria de procediment adminis-
tratiu, una de les assercions més equivocades i nocives és allo de «val
més molt que poc». Lexcés de carregues burocratiques si que és no-
ciu, i molt (vegeu MERINO ESTRADA, V. i RivERO ORTEGA, R., 2012,
pag. 192-207).

Es molt important estudiar els problemes préviament i definir el
procediment, amb garanties pero simplificant al maxim, prou per no
correr el risc de perdre la seguretat juridica. Aquest estudi juridic
també s’ha d’anticipar tant com es pugui, fins i tot, en la seva essén-
cia, abans de realitzar la memoria.

1.5.2.3. Inclusivitat

En termes generals, cap procés de transformaci6 social important re-
sulta reeixit al marge de certa inclusivitat.

El canvi que implica la remunicipalitzacié del cicle de I’aigua no
és un procés de transformacié social, perdo tampoc no és un assumpte
trivial. No només concita interessos, diriem que també concita «passi-
ons» enfrontades. No hauria de ser aixi o, almenys, hem de reduir al
minim els enfrontaments apassionats. El procés s’ha de percebre com
una eleccié normal, orientada per I’interés general, que comporta
clars beneficis ciutadans, en termes de relacié qualitat-preu, amb
equitat i seguretat per a tothom.

Es un error presentar el procés com a partidista i carregar les tin-
tes en excés en el component ideologic. Existeix, és clar, pero no s’ha
de situar en primer pla, per afavorir la inclusivitat en el procés. Hi con-
tribueixen les bones practiques, com ara la inclusié de tots els grups
politics municipals en les comissions mixtes, la forma de presentar la
memoria, la incorporacié d’aportacions de tothom qui vulgui col-la-
borar, fins i tot des de posicions critiques, etc.

1.5.2.4. Obertura

El procés de remunicipalitzaci6 del cicle integral de I’aigua ha de ser
un canal obert a la participacié de la ciutadania, en qué es posin en
joc les esséncies i les millors practiques del «govern obert».

Un govern obert és el que practica la transparéncia i involucra els
ciutadans en el disseny i la gestié de les politiques publiques. La
transparéncia és més que oferir dades als ciutadans i que tinguin ac-
cés a una gran part de la informaci6 en poder dels governs. Aixo és
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«open data» i esta molt bé, pero no suficient. La transparéncia con-
sisteix a posar de manifest amb absoluta claredat quina és la finalitat
que es persegueix amb les politiques publiques i qui estan cridats a
ser-ne beneficiaris. També s’han d’explicitar clarament els objectiu, els
recursos assignats i d’on surten. Fent les coses aixi, el seglient pas és
relativament facil: involucrar els ciutadans en la gestio i el control de
les politiques (vegeu RIvERO ORTEGA, R. i MERINO ESTRADA, V., 2014,
pag. 113). Tot plegat ho prescriu Iarticle 6.2 de la Llei 19/2013, de 9
de desembre, de Transparéncia, Accés a la informacié i Bon Govern,
que obliga a publicar,

[...] els plans i els programes en qué es fixin objectius concrets, aixi
com les activitats, els mitjans i el temps previstos per a la seva conse-
cucio. El seu grau de compliment i resultats han de ser objecte d’ava-
luacié i publicacié periodica juntament amb els indicadors de mesura
i valoracid, en la manera com es determini per cada Administracio
competent.

Posar-ho en practica en el procés de remunicipalitzaci6 del cicle inte-
gral de I’aigua és una garantia d’exit. Cal explicar molt bé les coses
als ciutadans des del principi: qué es pretén, quines millores hi ha
previst aconseguir, qui en seran els beneficiaris i en quins aspectes...
Aportar les dades objectives i les seves projeccions comparatives...,
pero de forma comprensible i amb tota mena d’aclariments. En el
seu moment, caldra retre comptes d’avaluacio.

El procés ha de ser absolutament transparent i amb una crida a la
ciutadania a aportar i a involucrar-s’hi.

Vegem ’aplicacié d’aquests postulats i altres aspectes de referén-
cia en una sintesi del procés de remunicipalitzacié del cicle integral
de I’aigua a Valladolid, seguint la ruta del treball publicat a principis
de 2018 per José Manuel MARTINEZ i Teresa REDONDO, titulat «La
remunicipalizacion del agua en Valladolid» (2018, pag. 89-122).
Com a complement a aquesta informacié que es detalla a les pagines
seglients, en els annexos I i II s’inclou la descripcié que aporta Co-
missions Obreres de ’experiéncia dels processos remunicipalitzacio
que van tenir lloc a Valladolid i Terrassa, respectivament.
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EL RETORN A LA GESTIO PUBLICA DE L’AIGUA A LA CIUTAT DE VALLADOLID

Oportunitat de canvi

[’Ajuntament de Valladolid va prestar el servei del cicle de I’aigua
mitjangant gestio indirecta, amb una concessio a vint anys des del
1997 fins al 2017. El 30 de juny de 2017 finalitzava el termini de
la concessio i s’obria 'oportunitat de canvi sense necessitat de res-
cat. A les eleccions del 20135, el futur de la gestio de I’aigua va ser
objecte de controversia, amb manifestacions diverses en els pro-
grames de les diferents candidatures. El canvi a I’alcaldia, després
de vint anys de govern del Partit Popular, va obrir el procés cap a
la remunicipalitzacié o, almenys, a la reconsideracié de la gestié
per concessio. El fet que acabés facilitava molt les coses, pero ca-
lia actuar aviat, ja que el 2017 era a I’horitz6 immediat (vegeu el
quadre 1.1).

Quapge 1.1
PROCES DE REMUNICIPALITZACIO DE LAIGUA A VALLADOLID

FITES FONAMENTALS DEL PROCEDIMENT

1. Acord de I'Ajuntament, ple de 5 de maig de 2016: inici de I'expedient de
determinaci6 de la forma de gestié de I'aigua i nomenament de la Comis-
si6 Mixta.

2. Constitucié de la Comissié Mixta politicotécnica encarregada de redactar
la memoria justificativa, 16 de maig de 2016.

3. Incorporacid a I'expedient de I'<Estudi tecnic sobre el cicle integral de I'ai-
gua» previ a la memoria.

4. La Comissid Mixta conclou 'esborrany de la memoria, 13 de juliol de 2016.
5. Informe de I'Assessoria Juridica General.

6. Informe sobre I'impacte econdomic a I'Ajuntament.

7. Informe sobre impacte fiscal.

8. Informe del Consell Economic-Administratiu de I'Ajuntament de Valladolid.
9. Informe preceptiu de I'Interventor General Municipal.

0

. La Comissio Mixta presenta la memoria, amb informe i annexos, 15 de desem-
bre de 2016.

11. Proposta d'acord al ple municipal amb els seus annexos, estatuts EPEL i
estat de béns adscrits.

12. Acord de I‘Ajuntament, ple escollint la forma de gestid i aprovant els esta-
tuts «d’Aigua de Valladolid», EPEL 30 de desembre de 2016.

13. Publicacié de I'acord i annexos al BOP, 18 de gener de 2017.

14. Identificacio fiscal i inscripcié de 'EPEL «Agua de Valladolid» en l'inventari
d'entitats del sector public estatal, autonomic i local.
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Comenca el compte enrere per recuperar la gestio: agost de 2015

L’agost de 2015 es van prendre dues decisions prévies de gran im-
portancia:

e Es va nomenar un funcionari municipal com a «Interventor tec-
nic de la concessi6», una figura prevista a I’article 181 del
RSCL, per determinar 'estat de les instal-lacions, fiscalitzar les
actuacions del concessionari i gestionar les condicions de lliu-
rament de les instal-lacions que revertirien a la municipalitat.

e Es va decidir contractar tres técnics, economistes i enginyers,
per reforgar la plantilla i concitar els suports per a I’elabora-
ci6 dels estudis previs.

Aquestes mesures eren molt necessaries perque al llarg dels 18
anys de concessio ’estructura municipal de control i seguiment havia
estat molt debil. Es disposava d’escassa informacio6 directa sobre I’es-
tat de les instal-lacions i el funcionament del servei. El personal mu-
nicipal que coneixia el cicle integral de I’aigua era escassissim.

Coneixement de I'estat de la gestio i informacié al ciutada: gener-abril 2016

El mes de gener de 2016 es va constituir un equip técnic interdisci-
plinari (lletrats, economistes, enginyers...) perqué elaboressin un
Estudi o Informe previ sobre I’estat de la qiiestio al Servei: ele-
ments, variables i condicionants rellevants per a la prestacié del
servei de l’aigua. LCestudi es va presentar als grups politics munici-
pals el 13 d’abril de 2016. La informacio6 i explicaci6 a la ciutada-
nia es va iniciar precisament amb una taula (I Forum Ciutada sobre
el Cicle de I’Aigua) per presentar i explicar les dades i conclusions
principals de I’estudi que, en esséncia, eren:

e La concessionaria del servei, Aguas de Valladolid S.A., filial del
grup Aiglies de Barcelona (AGBAR), abasteix d’aigua a la ciutat
de Valladolid i s’encarrega del subministrament en alta a diver-
ses poblacions properes, i atén unes 350.000 persones.

e A tal efecte, gestiona dues plantes de tractament d’aigua pota-
ble (ETAP), una estacié depuradora d’aigues residuals (EDAR)
i un laboratori tant de control d’abocaments com de la quali-
tat de l’aigua de consum huma.
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e La quantitat d’aigua potable distribuida des de les ETAP
s’eleva a gairebé 29 milions de metres cubics I’any, provinents
tant del Canal del Duero com del Canal de Castella. Aquesta
quantitat d’aigua es distribueix a través d’una xarxa d’abasti-
ment de més de 666 km de longitud.

 La plantilla d’Aguas de Valladolid esta formada per 159 pro-
fessionals, alguns dels quals provenen de I’antiga societat mu-
nicipal que gestionava el servei amb anterioritat a la concessio.

* Si bé no constaven queixes significatives sobre la relacié qua-
litat-preu del servei, durant els anys de concessié no s’havia
reinvertit el canon obtingut per I’Ajuntament de Valladolid
en la renovacio de les instal-lacions i xarxes per assolir el seu
estat optim de conservacio. Hi ha un déficit acumulat durant
els 18 anys anteriors d’almenys 96,7 milions d’euros, que de-
termina que ens trobem en un punt critic: molts elements es-
tan obsolets, la seva vida util esgotada i el seu estat molt defi-
cient. Es podria produir una fallada massiva del sistema, que
posaria en risc real la prestacio del servei. Per aquest motiu
era imprescindible:

— Analitzar les vides ttils de cada instal-lacié i maquinaria.

— Comprovar el seu estat real.

— DPosar en relleu les situacions critiques que de cap manera
s’haurien de desatendre.

— Quantificar la inversié necessaria i la temporalitzacié de la
se-va execucio.

e A partir de Pestudi es fixaven unes necessitats d’inversio en
cada una de les instal-lacions que era necessari tenir en compte
per mantenir operatives les infraestructures que son responsabili-
tat municipal, per tal de no descapitalitzar-les amb el perjudici
consegiient per als ciutadans. El deéficit inversor, sumat als re-
queriments de reposicié per al periode 2018-2032, va donar la
xifra final necessaria en inversions (sense IVA) de 232.000.000 €.

Primer acord del Ple Municipal. Creacié de la Comissio Mixta
politicotécnica. Participacio civtadana en el procés: maig-juliol 2016

[’Ajuntament, en sessio plenaria de 5 de maig de 2016, va acordar
iniciar Pexpedient per determinar una nova forma de gestié. En
aquest mateix acord plenari es va crear la Comissié Mixta encarre-
gada d’elaborar la proposta de memoria justificativa de la forma
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més sostenible i eficient de gestio dels serveis d’abastiment d’aigua i
sanejament i depuraci6 d’aigiies residuals, formada per sis regidors i
cinc técnics. La Intervencié municipal, que havia de fiscalitzar la me-
moria final, va intervenir com a observadora.

Aquesta Comissio es va reunir en tres ocasions: 16 de maig,
31 de maig i 13 de juliol de 2016, i va abordar diversos aspectes:

Analisi de les inversions previstes.

Informe sobre els aspectes fiscals.

Informe sobre la situacio juridica dels treballadors.

Informes sobre els aspectes qualitatius de les formes de ges-
tid, sobre la capacitat de control i presa de decisions.

Models economics de la gestio de ’aigua en cada forma de
gestio.

Paral-lelament, es desenvolupen dues altres crides a la partici-
pacio, el 23 de maig de 2016 (II Forum Ciutada) i el 12 de juliol
de 2016 (III Forum Ciutada). Aquestes trobades amb la ciutadania
responien al compromis d’informacié i consulta directa, recollint
la recomanaci6 del Parlament Europeu de 8 de setembre de 2015
sobre el seguiment de la Iniciativa ciutadana europea Right2water.
Els forums van comptar amb la participacié de col-lectius i perso-
nes interessades, de qui es van recollir opinions i suggeriments. El
dialeg, tant amb la direcci6 de la concessionaria com amb la plan-
tilla, va ser fluid i constant.

Redaccio de la memoria i incorporacio d’informes: agost-novembre 2016

Per redactar la memoria, la Comissi6 Mixta va comptar amb un
conjunt d’informes rellevants que s’hi van incorporar:

e Sobre limpacte que tindria en el pressupost de I’Ajuntament
de Valladolid la incorporaci6 del servei d’aigua com a gestio
directa.

e Sobre el procediment per a I’aprovacié de la memoria.

e Sobre la subrogacié del personal i el limit de la Llei de Pressu-
postos Generals de I’Estat a la taxa de reposicio d’efectius.

® Sobre la incidéncia dels aspectes fiscals en les diverses formes
de gestio.

e Sobre la naturalesa juridica de I’ingrés per abastiment, sane-
jament i depuracié d’aigties residuals.



Es va considerar que I’Entitat Pablica Empresarial Local (EPEL)
era una opcio adequada i la més sostenible i eficient pels motius
segilients:

La memoria redactada (vegeu el quadre 1.2), que va deixar
constancia dels assessoraments rebuts, va posar en relleu tots els
avantatges I’Entitat Pablica Empresarial, en termes d’eficiéncia i sos-
tenibilitat. Des del punt de vista quantitatiu, la memoria va demos-
trar que la gesti6 directa és la forma més eficient per gestionar el
servei, tenint en compte els criteris de rendibilitat economica i recu-
peracio de la inversio.

Per justificar-ho es van incloure models economics que ho acre-
diten. Hi ha dues variables principals que es prenen com a base en
aquests models: 'increment de tarifa necessari per dur a terme les
inversions requerides i les necessitats de financament amb que gesti-
onar el servei. En els casos de gesti6 indirecta, es parteix d’una ren-
dibilitat per al soci del 5 per cent i en els casos de gesti6 directa una
optimitzaci6 dels recursos. Es van realitzar previsions de cash flow
(resultat + amortitzacions) a 15 anys per a tots els models de gestio.
Tenint en compte els parametres definits, les conclusions van mos-
trar més rendibilitat economica de la gesti6 directa, tant per la pro-
pia entitat com mitjancant entitat publica empresarial local o socie-
tat mercantil local, amb capital social de titularitat pablica, atés que
s’aconsegueix I’execuci6 de totes les inversions necessaries per al ci-
cle integral de I’aigua amb el menor augment de tarifa i amb exce-
dent de tresoreria a partir del sete any.

La situaci6 és economicament més desfavorable —amb una pu-
jada més gran de tarifa— en la gesti6 indirecta, sobretot per efecte
de la bonificacié de 'Impost de Societats al 99 per cent o 100 per
cent en els models de gesti6 directa, i per la rendibilitat establerta
per al soci. Daugment es quedaria en un 0,97 per cent en la gestio
directa. En canvi, si acudim a un sistema d’empresa mixta o de con-
cessio, caldria apujar les tarifes un 1,83 per cent o un 2,2 per cent,
respectivament. Per fer una analisi comparativa amb el periode ante-
rior, davant d’un increment de tarifa real net de I'Index de Preus al
Consum (IPC) en el periode de 18 anys de concessio (1997-2015)
del 78,7 per cent, es planifica una pujada de tarifa amb la gesti6 di-
recta del 15,6 per cent en un periode de 15 anys.

Des d’un punt de vista qualitatiu, es constata que és més efici-
ent la gesti6 directa ja que, si bé en els modes de gesti6 indirecta
s’assegura també la prestacio dels serveis publics, fent realitat els
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principis d’igualtat, d’accés, qualitat i continuitat, mitjancant la direc-
ci6 i control del concessionari, cal garantir-li una rendibilitat a ’em-
presa privada i mantenir-la al llarg de la vida del contracte. Aquest
compromis assumit davant de I’agent privat condiciona la prestacié
del servei, ja que I’Administracié no pot variar les condicions, per
molt que canviin les circumstancies socials o economiques del servei
public. Si ho hagués de fer, hauria de tramitar la modificacié contrac-
tual corresponent, si fos possible, i garantir en tot cas el reequilibri
economic de la concessio. La gesti6 directa permet prendre la decisié
que millor s’adapta als interessos generals sense estar condicionada
pels compromisos assumits davant del soci concessionari.

Quapge 1.2
MEMORIA JUSTIFICATIVA JURiDI(A, SOCIAL | ECONOMICOFINANCERA PER DETERMINAR LA FORMA DE
GESTIO MES SOSTENIBLE | EFICIENT DE GESTIO DEL CICLE INTEGRAL DE L'AIGUA A VALLADOLID

A I'annex lll d’aquest Manual es reprodueix I'apartat 12 de la memoria corresponent
a la proposta del mode de gestio. La memoria completa es pot consultar en
aquest enllac:

http://aquavall.es/wp-content/uploads,/201 7,/06,/MEMORIA-APROBACION-EPELY-
ASESORAMIENTOS-RECIBIDOS. pdf

iNDEX DE CONTINGUTS DE LA MEMORIA
1. Introduccio.
2. Antecedents.

Part sociojuridica
3. Aspectes socials.
4. Aspectes organitzatius.
5. Descripci6 técnica.
6. Aspectes juridics.
7. Projecte de reglament de prestacio del servei i Estatuts.

Part economicofinancera
8. Pressupost d'execucié d'obres, instal-lacions, vehicles i maquinaria.
9. Tarifes/taxes:
— Evolucié entre 1997 i 2015.
— Projecte per al 2017 i 2018.
10. Estudi comercial del servei/ingressos.
11. Programa d'actuacio plurianual i anual:
objectius i indicadors de seguiment.

Proposta del mode de gestio
12. Avantatges, determinacio i raonament de I'eleccio del sistema de gestio.
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Annexos

e Contractes permanents.

e Projecte de reglament.

e Estatuts de I'EPEL.

e Previsio en els comptes de resultats a 15 anys per cada mode de gestio.

Informes

e Sobre personal, de I'Assessoria Juridica General Municipal.
e Sobre la forma de gestid més sostenible.

e De |'Assessoria Fiscal.

e D'impacte en el pressupost de I'Ajuntament.

Del Consell Economic-Administratiu.

Dins de les formes de gesti6é directa, la memoria va presentar
una analisi comparativa, punt per punt, entre la gesti6 per la pro-
pia Entitat Local, ’organisme autonom local, la societat mercan-
til local i ’Entitat Publica Empresarial Local. Es va considerar
PEPEL més avantatjosa que la primera ja que aquesta no garan-
teix el ritme i el volum de les inversions que requereix el cicle in-
tegral de I’aigua i, si s’executés tota la inversié necessaria, podrien
resultar-ne afectades negativament altres inversions o programes
municipals, ateses les condicions actuals de limitacié de la des-
pesa que imposa la legislacié en materia d’estabilitat pressupos-
taria a les entitats locals. Pel que fa a ’organisme autonom, es va
argumentar la major especialitzacié de PEPEL, a la llum de la re-
gulacio de la Llei 40/2015, d'1 d’octubre, de Regim Juridic del
Sector Public. Els organismes autonoms desenvolupen activitats
derivades de la mateixa Administraci6 publica en qualitat d’orga-
nitzacions instrumentals diferenciades i dependents d’aquesta,
mentre que les entitats publiques empresarials es caracteritzen
per simultaniejar I’exercici de potestats administratives amb acti-
vitats prestacionals, de gestié de serveis o de producci6é de béns
d’interés public, susceptibles de contraprestacio. La gesti6 del ci-
cle integral de 1'aigua és clarament un exemple del segon cas. Es
va justificar que ’EPEL era més adequada que no pas la societat
mercantil de titularitat municipal perqué en aquell moment
aquesta, d’acord amb les senténcies del Tribunal Suprem, no po-
dia recaptar la taxa. Capacitat que si tenia, mitjangant previsio
estatutaria, I’Entitat Publica Empresarial, com posa en relleu I'in-
forme del Consell Economic Administratiu al qual ens hem re-
ferit anteriorment.
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Va revestir d’especial importancia, pel seu caracter preceptiu i
la rellevancia expressa que li atorga I’article 85.2 de la LBRL, I’In-
forme de I'Interventor Municipal (vegeu el quadre 1.3), que va ser
favorable a la proposta de la Memoria.

Segon acord del Ple Municipal. Eleccio de la forma de gestio i aprovacio
dels Estatuts de I'EPEL: desembre 2016-gener 2017

Un cop completat expedient al qual es refereix Particle 85 de la
LBRL, el Ple de ’Ajuntament de Valladolid va acordar, el 30 de de-
sembre de 2016, aprovar la memoria sobre la determinacié de la
forma més sostenible i eficient de gestionar els serveis d’abastiment
d’aigua i sanejament i depuracié d’aigiies residuals, amb la propos-
ta de gesti6 directa del servei a través de la constitucié d’una Enti-
tat Publica Empresarial Local. En aquesta sessio es van aprovar
també els seus estatuts i la seva adscripcié de béns. ’acord va ser
publicat al Butlleti Oficial de la Provincia de Valladolid el 18 de
gener de 2017 i, tal com disposa Particle 85 de la LRBRL, la Me-
moria, que deixa constancia de I’assessorament rebut i dels infor-
mes sobre el cost del servei, va ser publicada a través de la pagina
web municipal.

Primers passos de I’Entitat Piblica Empresarial Local: febrer 2017

Els primers dos mesos des de la publicacié oficial de I’acord de
constitucid, el Consell d’Administracié de I’Entitat va celebrar
dues reunions. S’hi va acordar el Programa de Actuaci6 Plurianual
2017-2019, amb els objectius estrategics, la previsié d’ingressos i
despeses per al segon semestre de 2017 a incloure al Pressupost
General Municipal i que es va estimar en 14.933.000 euros. A
més, es van aprovar les bases de contractacio del gerent, la licitacid
per al subministrament d’energia eléctrica i es van determinar les
normes de contractacié de EPEL en la seva qualitat de poder ad-
judicador. També es va presentar a la Junta de Govern Local la
proposta de ’Ordenanga i imposici6 de la taxa, amb congelacio el
2017, per després, en previsio de les inversions que fes empresa
per millorar les instal-lacions, modular la tarifa, atenent a criteris
socials i mediambientals.

n



Quapre 1.3
INFORME DE LA INTERVENCIO MUNICIPAL GENERAL DE L'AJUNTAMENT DE VALLADOLID
SOBRE LA DETERMINACIO DE LA FORMA MES SOSTENIBLE I EFICIENT PER GESTIONAR
EL CICLE INTEGRAL DE LAIGUA

Conclusions

|. L’Ajuntament de Valladolid no té prohibit constituir nous organismes, entitats,
societats, consorcis, fundacions, unitats i resta d'ens atés que no té vigent du-
rant 'any 2016 cap Pla Economic Financer o de Sanejament.

Il. ElI model proposat se sustenta en la necessitat d’executar un pla de renova-
cio i millora de la xarxa del servei d'acord amb els principis de gestio eficac i
eficient.

lll. Partint dels models elaborats en termes d’homogeneitat, s'aprecien uns millors
resultats mitjancant la gestié directa per I'Ajuntament de Valladolid mateix. Si
bé aquesta diferéncia no pot ser determinant a I'hora d'escollir la forma de
gestio.

IV. La consideracio de les tarifes de I'aigua com a taxes pressuposa que ni les so-
cietats municipals ni els concessionaris puguin recaptar-les, en no poder exer-
cir potestats administratives.

V. LEns Public Empresarial Local, en el moment en que es financi ma joritariament
per ingressos de mercats, en no estar en 'ambit de consolidacié a efectes SEC,
no esta subjecte al compliment de la regla de despesa, ni els superavits s’hauri-
en de destinar a amortitzar deute. | tampoc no consolidaria el seu endeutament
amb el de I'Ajuntament.

VI. L'eficacia i I'eficiencia en la gestié és la pedra angular de tota aquesta arqui-
tectura. En aquest sentit, la creacié d’'un ens pot presentar els avantatges
d’aconseguir més especialitzacio en la gestié del servei. Pero és fonamental
la programacio per objectius, amb una supervisioé continua del seu compli-
ment.

VII. La situacioé del personal de I'actual concessionaria passaria a ser la mateixa en
qualsevol de les formes de gestio directa.

VIIIl. Pel que fa a la fiscalitat de I'operacio, si és gestionada per I'Ajuntament mateix,
no estaria subjecta a cap impost, si bé la implantacié dels mecanismes per de-
duir-se I'lVA suportat per la prestacio del servei tindria les seves dificultats. En
el cas d'una societat municipal o EPEL, en principi 'adscripcio de la xarxa mu-
nicipal no estaria subjecta al pagament d'ITP, per6 hauria de pagar IAE (impost
municipal) i I'Lper cent de I'lmpost de Societats. En qualsevol de les formes de
gestio, la taxa de l'aigua estaria subjecta a I'lVA..

IX. La forma juridica proposta, Entitat Piblica Empresarial, compleix tots els requi-
sits establerts per la LRJSP.

X. Tots els models conclouen que no requereixen aportacions municipals i preve-
uen superavit. Per aixo es considera que el servei és sostenible financerament.
Ara bé, destinar tots els beneficis al pla d'inversions suposara a I'Ajuntament
de Valladolid una disminucié dels ingressos destinats a despeses generals, per
la qual cosa caldra ajustar-los.
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Conclusions finals

e D'acord amb el que s’ha exposat, per bé que el mateix Ajuntament presenta un mi-
llor resultat economic, no es pot considerar ni substancial ni determinant, en la me-
sura que no considero rellevant la diferencia. | la forma d’organisme autonom no
procedeix, atés que desenvolupen activitats derivades de la mateixa Administracid
publica, i en aquest cas es tracta de I'exercici d'una activitat prestacional d'un ser-
vei financat majoritariament per ingressos de mercat a efectes SEC.

o |'Entitat Publica Empresarial es presenta dins de les formes de gestid directa,
com una forma de gestié que simultanieja I'exercici de potestats tributaries i de
recaptacio (cosa que no pot fer ni una societat municipal ni un concessionari) i
I'exercici d'una activitat prestacional, com és el servei de gestio integral de l'ai-
gua, amb un alt grau d’especialitzacio, cosa que dota de més flexibilitat la gestio.
D'altra banda, 'EPEL no estaria subjecta a totes les normes fiscals de la LOEPSF,
en no estar-ho a la regla de despesa, i pot destinar el superavit a I'execucié d'in-
Versions.

¢ Conforme als models presentats, considero financerament sostenible la forma
d’EPEL, perd sempre que la seva gestio sigui eficient en I'assignacio i utilitzacid
dels recursos publics.

e La gestio eficient és la primera i Ultima justificacié de qualsevol forma de gestio
d'un servei public, mitjancant la programacié per objectius i controlada de forma
permanent de manera que permeti conéixer si continua essent la forma més efici-
ent i eficac possible de complir els objectius que es persegueixen amb la seva
creacio.

Litigiositat: mar¢ a maig 2017

La concessionaria del servei va presentar al-legacions fins i tot
abans de Pacord del Ple de ’Ajuntament del 30 de desembre de
2016. Aquesta sol-licitud va resultar extemporania, atés que I’ex-
pedient ja es trobava dictaminat per la Comissio del Ple. Aquest
dictamen es va emetre el dia 22 de desembre de 2016 i, per tant,
formulada la proposta de resolucié i, conseqiientment, tancada la
fase instructora en queé s’incardina el tramit d’audiéncia. Ara bé, el
30 de gener de 2017, Pempresa i una associacié de veins de la ciu-
tat van presentar sengles recursos de reposicio, els principals argu-
ments dels quals, en sintesi, eren:

e Lomissié dels tramits essencials del procediment d’establiment
d’una forma de gesti6 directa del servei «en régim de monopo-
li», al-legant que no s’havia seguit el procediment de Iarticle 86
de la LBRL i de P’article 97 del TRRL.
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* Lincompliment de la normativa laboral i administrativa, amb
perjudici per als treballadors d’Aguas de Valladolid adscrits
al servei per causar-los precarietat a la feina, en subrogar-los
en condicié d’indefinits no fixes.

e La vulneracio de les obligacions d’estabilitat pressupostaria i
sostenibilitat financera, en haver classificat incorrectament
PEPEL fora del sector de les Administracions publiques a
efectes del Sistema Europeu de Comptes, en entendre que el
compliment de la regla del 50 per cent, si bé és indicativa, no
és condicio suficient per determinar si una unitat institucio-
nal és de mercat.

® La improcedéncia de la fonamentaci6 referent a que el servei
unicament es podria gestionar directament sobre la premissa
que la tarifa del servei ha de ser una taxa, que només pot re-
captar PEPEL.

® La sollicitud de la suspensio de I’acord del ple del 30 de desem-
bre de 2016, referint perjudicis impossibles o dificils de reparar.

El Ple de I’Ajuntament de Valladolid, el 23 de febrer de 2017, va
acordar desestimar els recursos. El 16 de mar¢ de 2017, la societat
concessionaria va interposar un recurs contencios administratiu i va
sol-licitar la mesura cautelar de suspensio de I’acord.

La Confederacion Vallisoletana de Empresarios i 1'Asociacion Es-
panola de Empresas Gestoras del Agua Urbana també van interposar
sengles recursos contenciosos administratius contra ’acord. Una me-
sura identica, la va adoptar I’Advocacia de I’Estat a instancies del Go-
vern d’Espanya, en entendre que la incorporacié de la plantilla a ’En-
titat Publica Empresarial contravenia les limitacions a la contractacié
imposades per la legislacié estatal al sector public, aixi mateix, va de-
manar com a mesura cautelar la suspensi6 de ’eficacia de I’acord.

Les mesures cautelars sol-licitades van ser desestimades mitjan-
¢ant interlocutories dels jutjats Contenciosos Administratius n° 3 i 4
de Valladolid, i ratificats pel Tribunal Superior de Justicia de Caste-
lla i Lled, senténcia de 3 de novembre de 2017, rec. 360/2017, amb
els arguments segtients:

® La titularitat municipal dels serveis compren la potestat de deci-
dir sobre la forma com s’han de gestionar.

e Els contractes de concessio del servei actualment vigents s’ex-
tingeixen el dia 30 de juny de 2017 quan haura transcorregut



el termini de durada; a partir del moment indicat, es proce-
deix a la reversio de la concessio.

e [’entitat actual concessionaria del servei no té cap dret ple a
continuar gestionant-lo, en tant en quant la gesti6 1’assumeix
un subjecte diferent atés que els contractes actualment vi-
gents s’extingeixen per compliment.

e No es considera que la normativa que resulta aplicable deter-
mini que el servei public relacionat amb la gesti6 integral de
’aigua del municipi de Valladolid no es pugui gestionar de
manera directa.

e Els efectes que produeix I’extincié dels contractes de con-
cessio son els que fan possible Paplicacio del que disposa
’article 44 de PEstatut dels Treballadors. La subrogacié no
és una decisi6 que resulti directament dels acords recorre-
guts, siné que es produeix per aplicacié de I’article esmen-
tat, corresponent a la jurisdiccio social.

® El Ple de ’Ajuntament aprova la Memoria sobre la determi-
naci6 de la forma més sostenible i eficient de gestionar el ser-
vei, de la qual no es pot deduir que els index de qualitat a
aconseguir siguin inferiors als actuals.

e Les actuacions realitzades per I’Ajuntament fins ara, aixi
com les que es duguin a terme fins al 30 de juny de 2017,
permeten entendre, de manera raonable, que es produira
una continuitat en la prestacio del servei sense que el canvi
de gestié acordat hagi d’afectar negativament a aquesta
prestacio, llevat dels desajusts inicials, que no hi ha motiu
per considerar insuperables.

® A més de l'interes de 'usuari del servei hi ha Pinterés de la
Corporacié Local en poder escollir el mode gesti6 dels serveis
dels quals és titular. Aquest interés es plasma en una decisio
administrativa, encara que aquesta no pugui quedar desvin-
culada d’una opcié politica que correspon exercir a qui té
majoria a ’Ajuntament, atés que aixo és propi del caracter
democratic de les corporacions locals Corporacions Locals,
més concretament dels ajuntament.

Va arribar 1’1 de juliol de 2017 i va imperar la normalitat. El
servei remunicipalitzat va comencar a funcionar eficagment. Avui
dia, en termes generals, s’han fallat els recursos a favor de I’Ajun-
tament.
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1.5.3. La gestio directa per Entitat Piblica Empresarial Local o per Societat de
capital integrament public

1.5.3.1. Les formes de gestio directes o propies

La utilitzacio dels termes «directes» i «indirectes» per classificar en
dos grans blocs les formes de gestio té tradicié al regim local espa-
nyol. Ja ’Estatut Municipal de 1924 deia que «Els ajuntaments po-
dran administrar i explotar directament els serveis...» (article 169).
També es van utilitzar en la Llei de 1935 i en les posteriors, aixi com
en el Reglament de Serveis de 1955. Avui, la LBRL diu:

Els Serveis Publics de competéncia local s’hauran de gestionar de la
manera més sostenible i eficient entre les enumerades a continuacié:

A) Gesti6 directa [...]
B) Gesti6 indirecta |...]
Article 85.2

Com va afirmar al seu dia el professor Sosa, I’expressié «directa» no
és gaire afortunada, ja que directe, segons el Diccionari de la Reial
Académia Espanyola, és «allo que va d’una part a una altra sense
aturar-se als punts intermedis», quan, en diverses de les anomenades
formes directes, s’utilitza una entitat intermediaria que disposa de
personalitat juridica propia diferent de la que ostenta I’Entitat Local
(vegeu Sosa WAGNER, E., 2008).

Fernando ALBI proposava,

[...] atendre en primer lloc la idea descentralitzadora, que, al nostre
entendre, constitueix el principi generador basic dels modes de gestié.
Aquests han anat sorgint com a consequeéncia de la necessitat absolu-
ta de desglossar del nucli inicial diverses activitats que, pel seu volum
i per la seva complexitat técnica, no es podien dirigir des del mateix.
Els modes gestors son, en esséncia, formes descentralitzades i oblidar
aquesta caracteristica és un greu error. En aquesta descentralitzacié hi
juguen un paper preponderant les col-laboracions externes i, princi-
palment, les intervencions de caracter privat.

Per aixo, en el seu «quadre sistematic dels modes de gestidé» distin-
geix entre modes centralitzats i descentralitzats, dividint aquests dar-
rers entre els de dotacié publica exclusiva i les modalitats de col-labo-
racio (vegeu ALBI CHOLBI, E., 1960).
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En realitat, ’element diferenciador entre les formes directes i in-
directes és la participacio o no d’una organitzaci6 independent en la
gestio.

En les formes directes, I’Administracié titular porta a efecte la
gestié amb la seva propia organitzacié o mitjan¢ant una organitzacio
diferenciada, en el seu cas personificada, perd que sempre en depén
totalment. Aixi ho expressa I’article 41 del Reglament de Serveis de
les Corporacions Locals:

S’entendra per gestié directa la que per prestar els serveis de la seva
competencia realitzin les Corporacions Locals per elles mateixes o
mitjancant organismes que en depenen exclusivament.

Per contra, en les formes indirectes, una organitzacié independent col-
labora amb I’entitat titular del servei, participant de manera més o
menys intensa en la gestio.

En les formes directes, ’Entitat Local gestiona amb mitjans pro-
pis i la seva voluntat és I’iinica que compta. De manera que s’assu-
meix plenament el risc economic, responent integrament dels resul-
tats. Per aixo, la gestio és totalment publica.

Les formes directes son purament organitzatives: formes propi-
es. I, encara que a la llei es manté la denominacié tradicional de «di-
recta», cada vegada s’utilitza més el terme «formes propies», que ex-
pressa millor la seva naturalesa.

Les formes de gesti6 directa o propia es classifiquen en centralit-
zades, desconcentrades i descentralitzades.

e La gestio directa sense organ especialitzat és centralitzada.
Dentitat titular assumeix la gestio sense cap mena d’intermedia-
ci6. Utilitza funcionaris i si escau personal laboral de la propia
plantilla. Els serveis s’enquadren en els organs tipics de I’orga-
nitzacié municipal centralitzada i els poders de decisié a tots
nivells corresponen als organs de govern de I’entitat. Es la
forma directa en sentit estricte, coneguda com forma directa
simple.

e La gestio directa amb organ especialitzat és una forma des-
concentrada. Hi ha una organitzacié diferenciada, pero sense
personalitat juridica. Hi haura un gerent i un consell d’admi-
nistracid, aixi com una seccid pressupostaria propia i compta-
bilitat separada. Aquesta forma de gestioé respon, doncs, a un
principi de desconcentracié funcional, ’0rgan especial gaudeix
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de ’autonomia que I’entitat li confereixi, pero en tot cas sense
personificacio. Es coneix com a gestié directa complexa per la
propia entitat.

e Als organismes autonoms, Entitats Publiques Empresarials i
societats de capital integrament public existeix una descentra-
litzacio funcional. Tenim una organitzacié dotada de persona-
litat juridica i certa autonomia, sempre limitada per la seva de-
pendéncia total i exclusiva de I’Entitat Local. Son formes
descentralitzades, pero dependents. Per aixo, els considerem
ens instrumentals.

Entre aquestes tres darreres modalitats o formes, la primera és de
dret administratiu i les altres dues ho sén de dret mercantil, per bé
que ’EPEL amb matisos, ja que esta pensada per exercir determina-
des potestats administratives.

Des d’aquest punt de vista, podem establir una classificacié en
funci6 del dret aplicable a la seva actuacio respecte de tercers:

e Formes de dret administratiu: Gestionades per la propia Enti-
tat i Organisme Autonom Local.

e Formes de dret mercantil: Entitat Pablica Empresarial Local i
Societat de capital integrament public.

Després de la reforma de 2013, la LBRL concedeix una gran im-
portancia a aquesta classificacio, que estableix una prioritat en favor
de les formes de dret administratiu respecte de les mercantils.

Com déiem, aquesta prioritat no esta raonablement justificada
perqué va en contra del principi d’acomodar I’organitzaci6 a la finali-
tat que persegueix. Quan es tracta de gestionar grans serveis econo-
mics és molt més eficient utilitzar una forma mercantil. Per gestionar
el servei del cicle integral de I’aigua, des d’una opci6 publica no es
pot descartar ni postergar les formes de gestié directa de caracter
mercantil, les més adients i eficients en grans ciutats, en termes gene-
rals, és clar.

Si per gestionar un servei integral de ’aigua optéssim per una for-
ma de dret administratiu, que no és descartable en ciutats petites o
mitjanes, potser el més recomanable seria la gestio directa amb organ
especialitzat. Els avantatges respecte I’organisme autonom son: la in-
tegracié i el control, i I’eliminacié de tendéncies incrementalistes de
plantilles i pressupostos. Pero a la vegada facilita les analisis de cos-
tos, la transparéncia i certa eficiéncia.
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1.5.3.2. Gestio directa amb organ especialitzat

El primer que cal dir sobre la gesti6 directa amb organ especialitzat
és que larticle 85.2 de la LBRL no contempla cap distincié i no reco-
neix explicitament aquesta submodalitat de gestio.

Ens basem en els articles 101 i 102 del Text Refos de Regim Lo-
cal, aprovat pel Reial Decret Legislatiu 781/1986, de 18 d’abril, i en
els articles 68 a 75 del Reglament de Serveis de les Corporacions Lo-
cals, de 12 de juny de 1955.

Obviament, si hi ha normativa autonomica, sera la preferent, ja
que la LBRL no en diu res. Si no n’hi ha, la cobertura legal la posen
els articles esmentats, pero és molt convenient, sobretot en els muni-
cipis de gran poblacid, recollir aquesta figura en el Reglament Orga-
nic propi. El Reglament Organic propi ens ofereix una possibilitat
d’autoregulacié en mateéria d’organitzacié que cal utilitzar. Després
de la STC 214/89, de 21 de desembre, ja sabem que el seu rang va
ser postergat després de les lleis autonomiques en la matéria. Pero
—en aquesta i tantes altres quiestions— hem d’aprofitar la potencia-
litat del Reglament Organic, sobretot si no hi ha normativa autono-
mica.

Algunes consideracions importants:

e ’Organ Especial d’Administracié no deixa de ser un organ de
I’Administracié municipal centralitzada, ja que no té personali-
tat juridica i de pressupost especial.

Ens trobem davant d’un suposit de desconcentracié funcional.

e D’Organ Especial d’Administraci6 es distingeix de la resta d’or-
gans de I’Administracié centralitzada per plasmar un espai de
desconcentracié de funcions, mitjangant una diferenciacié or-
ganica, pressupostaria i comptable, a la qual se suma el grau
d’autonomia en la gesti6 que I’ajuntament decideixi atorgar-li
al Reglament de la seva constitucio.

e La diferenciacié organica ve donada per I’existéncia d’un con-
sell d’administracio i un gerent.

— El Consell d’Administracié sera nomenat per la Corpora-
ci6 i ha d’estar presidit per un dels membres d’aquesta. Es
Itnic que ens diu Particle 101 del TRRL. La Corporacio,
en crear 1’0organ o recollint-lo en el Reglament, ha d’esta-
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blir el nombre de components i la resta d’aspectes d’acord
amb "ordenament.

No considerem aplicable I’article 73 del RSCL, ja que
el TRRL no en va recollir el contingut. Es tracta d’un pro-
cediment esgotador que no deixa marge a la potestat d’au-
toorganitzacio i, per tant, no només és preconstitucional,
sind inconstitucional

— EI Gerent sera nomenat per I’Alcalde, a proposta del Con-

sell d’Administracio.
Les seves funcions seran:

a) Representar administrativament I’0rgan especialitzat.

b) Dirigir i inspeccionar els serveis.

b) Assistir, amb veu pero sense vot, a les sessions del Con-
sell d’Administracio i fer complir els seus acords.

d) La resta de funcions que el Consell li delegui i li encomani.

e I’Organ Especial d’Administraci6 tindra, dins del pressupost
municipal unic previst en la legislacié d’hisendes locals, una
secciO pressupostaria propia, que es nodrira de les partides
consignades a tal efecte i de les subvencions o auxilis que rebi.

e ’Organ Especial d’Administracié portara, amb independéncia
de la comptabilitat general de I’ajuntament, una comptabilitat
especial, i haura de publicar els balangos i les liquidacions.

La comptabilitat especial de ’organ especialitzat es portara
d’acord amb les normes propies de la comptabilitat analitica de
costos. A tal efecte, s’articulara de forma que a final de cada
exercici es pugui coneéixer el cost real del funcionament global de
’organ especial i de cada un dels serveis que I’integren, aixi com
el cost real de I’execucié de cada un dels programes al seu carrec.

e ’Organ Especial d’Administracié es regira per un Reglament,
que desenvolupara ’organitzacié i el funcionament, determi-
nant el nivell d’autonomia en la gestio.

Al reglament no només es desenvoluparan els aspectes or-
ganitzatius i funcionals del consell d’administracio i del gerent,
sind que es poden establir altres organs. Aixi, per exemple, pot
ser aconsellable establir i regular un Consell Assessor, la funcio
del qual sigui portar Popinié i la veu dels usuaris i de la socie-
tat en relacié amb el funcionament del o dels serveis publics
que gestioni ’organ especialitzat.
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1.5.3.3. UEntitat Piblica Empresarial Local

L’Entitat Pablica Empresarial Local (EPEL) és un ens instrumental
personificat de caracter hibrid que es va introduir al régim local amb
la reforma del 2003 en el procés de «lofagitzaci6». Esta a mig cami
entre [’0rgan autonom, de dret administratiu, i la societat de capital
public, de dret mercantil. Es una entitat de dret public, perd exerceix
potestats administratives. En la seva actuacié com a gestora del ser-
vei es regeix pel dret privat. La seva constituci6 és integrament admi-
nistrativa. Pero és mercantil. Per definicid, esta al mercat i es financa
necessariament amb ingressos d’aquest. D’aquesta dualitat provenen
les seves utilitats, molt notables quan es tracta de gestionar serveis
economics d’importancia.

La Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de Régim Juridic del Sector Pu-
blic, defineix I’Entitat Puablica Empresarial i especifica el requisit es-
sencial que la justifica i la normativa aplicable en la seva activitat:

e Les entitats publiques empresarials son entitats de dret public,
amb personalitat juridica propia, patrimoni propi i autonomia
en la seva gestio, que es financen majoritariament amb ingres-
sos de mercat i que, juntament amb ’exercici de potestats ad-
ministratives desenvolupen activitats prestacionals, de gestio de
serveis o de produccio de béns d’interes public, susceptibles de
contraprestacio.

e Les entitats publiques empresarials es financen majoritariament
amb ingressos de mercat, i aix0 s’entén que es dona quan tenen
la consideracié de productor de mercat de conformitat amb el
Sistema Europeu de Comptes.

e Amb aquest objectiu es prendra en consideracio la classificacié
de les diferents entitats publiques a ’efecte de la comptabilitat
nacional que efectui el Comité Tecnic de Comptes Nacionals i
que es recollira en I’Inventari d’Entitats del Sector Public, Esta-
tal, Autonomic i Local.

¢ Les entitats publiques empresarials han d’aplicar el régim pres-
supostari, economicofinancer, de comptabilitat i de control es-
tablert a la Llei 47/2003, de 26 de novembre, General Pressu-
postaria.

e Les entitats publiques empresarials es regeixen pel dret privat,
excepte en la formacié de la voluntat dels seus organs, en
’exercici de les potestats administratives que tinguin atribuides
i en els aspectes especificament regulats per a elles en aquesta
Llei, la seva Llei de creacio, els seus estatuts, la Llei de Procedi-
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ment Administratiu Comu, el Reial Decret Legislatiu 3/2011,
de 14 de novembre, la Llei 33/2003, de 3 de novembre, i la res-
ta de normes de dret administratiu general i especial que els si-
guin d’aplicacio.

e La contractacio de les entitats publiques empresarials es regeix
per les previsions que conté la legislacié de contractes del sec-
tor public.

Requisits per a la creacio d’una EPEL

La Llei 40/2015 sotmet la creacié d’una Entitat Pablica Empresarial
als requisits segiients:

e [’elaboracié d’un pla d’actuacié amb un contingut minim que

inclou una analisi d’eficiéncia i els motius que en fonamenten

la creacio.

Justificacio de la forma juridica proposada.

® Determinacio dels objectius a complir i els indicadors per me-
surar-los.

o Acreditaci6 d’inexisténcia de duplicitats.

Justificacid, si escau, de la no aplicacié d’una gestié comparti-

da dels serveis comuns (enumerats a I’art. 95.2) per raons

d’eficacia conforme a I’art. 7 de la LOEPSE.

El pla inicial d’actuacié contindra, almenys:

a) Els motius que en justifiquen la creacié i la no duplicitat.

b) La forma juridica proposada i una analisi que justifiqui que és
més eficient.

c¢) La fonamentaci6 de ’estructura organitzativa.

d) Davantprojecte del pressupost.

e) Els objectius de I'organisme, amb els indicadors per mesu-
rar-los, i la programaci6 plurianual.

Els Estatuts de I'EPEL: contingut minim

Les Entitats Publiques Empresarials Locals es regiran pel que dispo-
sa la legislacio esmentada i pels seus propis Estatuts (vegeu el quadre
1.4), aprovats per la Corporacié. La LBRL imposa un contingut mi-
nim obligatori als Estatuts:

1. La determinaci6 dels maxims organs de direcci6é de I’organis-
me, ja siguin unipersonals o col-legiats, aixi com la seva forma
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de designacid, respectant, en tot cas, el que disposa la Llei,
aixi com la indicaci6 d’aquells actes i resolucions que esgoten
la via administrativa. La Llei disposa que:

— Hi haura un Consell d’Administracio.

— EI Secretari del Consell d’Administracio, que haura de ser
un funcionari public a qui se li exigeixi titulacié superior
per poder ingressar, exercira les funcions de fe publica i as-
sessorament legal dels organs unipersonals i col-legiats de
’Entitat.

— Haura de contemplar un director, gerent o equivalent, que
sera titular del maxim organ de direccio. Haura de ser
funcionari de carrera, o laboral de les administracions pu-
bliques o un professional del sector privat, titulat superior
en ambdods casos i amb més de 5 anys d’exercici professio-
nal en el segon (sector privat).

Evidentment, els estatuts poden contemplar altres organs,
per exemple consultius o de participaci6 social del sector, aixi
com particularitats organiques, sempre que no siguin contrari-
es a dret.

. Les funcions i competéncies de I’Entitat, indicant expressa-
ment les potestats administratives generales que pugui exercir
i determinant els organs als quals se’n confereix I’exercici.

. El patrimoni que se li assigni per complir els seus fins i els re-
cursos economics que hauran de finangar I’Entitat.

. El régim relatiu a Recursos Humans, Patrimoni i Contractacio.
I’Organ, en tenir personalitat juridica, encara que sigui ins-
trumental, pot contractar i disposar de personal, no només ads-
crit siné també propi. Perd no ho pot fer sense que els Estatuts
contemplin el régim aplicable, tenint en compte les lleis i, molt
particularment, el que disposa respecte dels controls.

. El regim pressupostari, economicofinancer, de comptabilitat i
d’intervencio, el control financer i el control d’eficiéncia, que en
tot cas seran d’acord amb la legislacio sobre les hisendes locals 1
amb el que es disposa al Capitol III del Titol X de la LBRL.

Aquest ultim incis és d’aplicacié als municipis del regim de
gran poblacié (Titol X), perdo a més s’hauran de tenir en comp-
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te totes les isposicions sobre estabilitat pressupostaria i sosteni-
bilitat financera, aixi com les regles sobre reordenacio i control
economicofinancer del sector public instrumental local.

Quapre 1.4
MODEL D’ESTATUTS D’UNA EPEL
PER A LA GESTIO DEL CICLE DE L'AIGUA

TITOL PRIMER: DISPOSICIONS GENERALS

Article 1. Denominacio i fonament.

L'Entitat Publica Empresarial «Gesti6 de I'aigua E.P.E.» es configura com una Entitat Pablica
Empresarial Local de I'Ajuntament de .................. , constituida per a la gesti¢ directa de
serveis publics, a 'empara del que disposa l'article 85.2. A, c¢) de la Llei 7/85, de 2 d'abril,
reguladora de les Bases de Régim Local.

L’Entitat Publica Empresarial es crea en virtut de I'acord plenari del dia .........ceeeennes
i durara mentre el Ple de I'Ajuntament no en decideixi I'extincid, i correspon a IAjuntament
de i, la seva successié universal en cas de supressio o dissolucio de
I'Entitat.

Article 2. Personalitat juridica i adscripcio.

L'Entitat Publica Empresarial «Gestio de l'aigua E.P.E.», constituida en I'exercici de la seva
potestat d'autoorganitzacid, en regim de descentralitzacié, amb personalitat juridica pro-
pia, plena capacitat juridica i d'obrar, i amb autonomia de gestié per al compliment dels
seus fins.

L'Entitat Publica Empresarial « Gestié de l'aigua E.P.E.» és una entitat de dret public que es
regeix pel dret privat, excepte en els aspectes segiients:

= Regles per a la formacio de la voluntat dels seus organs.
= Regles que regeixin I'exercici de les potestats administratives que tingui atribuides.

= En els aspectes especificament regulats per a aquest tipus d'entitats a la Llei 40/2015,
de 01 d'octubre, de Régim Juridic del Sector Public, la Llei de Procediment Administra-
tiu Comu, el Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, la Llei 33/2003, de 3
de novembre, i la resta de normes de dret administratiu general i especial que li siguin
d’aplicacio.

Amb caracter enunciatiu i no limitatiu, pot adquirir, conservar, posseir, administrar,
disposar, alienar, permutar i gravar béns de totes classes, celebrar tot génere d'actes i
contractes, concertar operacions crediticies, obligar-se, renunciar i transigir béns i drets,
aixi com promoure, oposar-se, seguir i desistir en tota mena de procediments, exercitar
lliurement accions i excepcions davant de jutjats i tribunals de justicia, ordinaris i especi-
als, organismes i dependeéncies de les administracions publiques i resta de corporacions i
entitats, contractar i executar obres, contractar i realitzar serveis i subministraments, ac-
ceptar heréncies, llegats i donacions, obtenir subvencions, auxilis i altres ajudes d’entitats
publiques i particulars, i participar en altres empreses, societats o ens de qualsevol
mena.

84



CAPITOL 1. ELS PROCESSOS DE REMUNICIPALITZACIO

L'Entitat Publica Empresarial «Gestio de I'aigua E.P.E.» es troba adscrita a la regidoria
que tingui atribuides les competéncies sobre el cicle integral de I'aigua i estara sotmesa a
un control d’eficacia per part d'aquesta, d'acord amb el que disposa I'article 85 bis.1.i) de
la Llei 7/85, de 2 d'abril, reguladora de les Bases de Régim Local.

Article 3. Domicili.

El domicili de I'Entitat Pablica Empresarial «Gestio de l'aigua E.P.E.» radicara a ..................
si bé aquest domicili podra ser traslladat dins del mateix terme municipal, aixi com la crea
cio, supressio o trasllat de sucursals, agencies o delegacions, per acord del Consell d’Ad-
ministracio.

Article 4. Durada.

L'entitat es constitueix per temps indefinit, i la seva successio, en cas de dissolucio, corres-
pon a 'Ajuntament.

L'inici de les seves operacions coincidira amb el dia de publicacié dels seus esta-
tuts, en termes de la legislacio local que resulti aplicable, sense perjudici que la materia-
litzacié concreta es traslladi al dia 1 del mes segient al que es produeixi aquesta cir-
cumstancia.

TiTOL SEGON: FUNCIONS | POTESTATS

Article 5. Objecte.

Constitueix 'objecte de I'entitat i, per tant, la seva competéncia, la gestié directa dels ser-
veis publics de 'Ajuntament de .................. , relatius a la captacio, potabilitzacio i abasti-
ment d'aigua potable; recollida, clavegueram, depuracié i abocament d'aiglies residuals i
pluvials o si escau la seva reutilitzacié un cop depurades; fabricacid, comercialitzacio,
tractament i/o gestio de residus, productes i subproductes que s'obtinguin de I'explotacio
dels serveis publics; aixi com la gestio, disposicié i valoritzacié dels fangs de depuracio,
a més de la implementacié i gestid integral de processos de codigestié anaerobia de
fangs i residus biometanitzables. També tindra per objecte la realitzacio de totes les acti-
vitats accessories, complementaries i derivades dels serveis, inclosa la produccié i co-
mercialitzacié d’energia eléctrica, gas, biogas i altres fluids de caracter energétic, deri-
vats del cicle d’aprofitament de l'aigua; i, en conseqiiéncia, el control i/o execucié de tota
classe d'actuacions i instal-lacions referents als serveis esmentats. En la gestio d'aquests
serveis publics, es comprén el cobrament de les tarifes i preus publics o privats que si-
guin aplicables.

Aixi mateix, forma part de I'objecte social el desenvolupament, la promocié i impuls
de projectes d'investigacid, desenvolupament i innovacié propis o en cooperacié amb pro-
fessionals, empreses, organitzacions i amb universitats i centres de recerca o altres enti-
tats, amb I'objectiu de generar i difondre coneixement tecnologic vinculat al funcionament
urba.

Té com a missio general garantir que se subministri a tota la poblacié de ..................
aigua d'altra qualitat a preus acceptables socialment i de reduir al minim els efectes de les
aigues residuals perjudicials al medi ambient.

Aixi mateix, podra prestar serveis o realitzar activitats fora del seu ambit territorial,
mitjancant férmules associatives o de col-laboracié amb altres municipis, organismes, cor-
poracions i entitats.
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Podra executar les inversions necessaries per al manteniment, reposicié o ampliacio
de la xarxa i instal-lacions.

Posara a disposicié dels ciutadans tota la informacio relativa a la qualitat i a la gestio
de I'aigua de manera facilment accessible i comprensible.

['activitat contractual de I'entitat se sotmetra a alld que disposa, i que resulti d'aplica-
cio, el Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, pel qual s'aprova el text refés
de la Llei de Contractes del Sector Public i a qualssevol de les altres normes que resultin
aplicables.

Article 6. Potestats administratives.

1. Dins de I'ambit de les seves funcions, I'entitat gaudira de les potestats/atribucions ad-
ministratives seguents:

a. L'atorgament, gestio, control i retirada de tot tipus de permisos, llicéncies, conces-
sions i ajudes, en els termes de les Ordenances municipals vigents i regulacié ba-

sica que pogués establir lAjuntament de ......cceovviiiiiieei i i de la ma-
teixa Entitat, dictada en I'exercici de les potestats reglamentaries conferides per
aquest.

b. Execucid subsidiaria d'operacions a la xarxa en defecte d'actuacié dels obligats
a executarles, quan la seva inactivitat pugui interferir en el correcte servei pu-
blic.

c. La potestat disciplinaria respecte del personal funcionari, llevat de la separacié de-
finitiva del servei.

d. La potestat d'autoorganitzacio, dins del marc d'aquests Estatuts i de les directrius
municipals.

e. La potestat reglamentaria en relacio amb els serveis publics que gestiona, sens
perjudici de la regulacié basica que pugui establir 'Ajuntament, aixi com la potes-
tat reglamentaria en relacié amb l'organitzacio de l'entitat, els seus recursos hu-
mans i les condicions laborals d'aquests, llevat dels termes especificats als pro-
pis estatuts.

f. Lainvestigacio, delimitacio i recuperacié d'ofici dels béns propis i adscrits.

g. Les de presumpcié de legitimitat i d'executivitat, d’execucié forcosa i de revisio
d'ofici dels seus actes administratius.

h. La inembargabilitat dels seus béns i drets i els de prelacio, de preferencia i altres
prerrogatives, en els termes establerts a les lleis.

i. La potestat que fos necessaria per a I'exercici de les competéncies a les quals es
refereix les funcions del President, del Consell d’Administracio i el Gerent, recolli-
des en el present estatut.

j. La tramitacio i resolucio de les reclamacions de responsabilitat patrimonial que es
formulin respecte de 'actuacié de 'aquesta.

k. Qualsevol altra potestat administrativa que la normativa vigent atribuis especifica-
ment a les Entitats Publicas Empresarials...
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2. Agquestes potestats seran exercides pels organs de I'entitat als quals s'atribueixen en
aquests Estatuts, i en defecte d'atribucié expressa, pel Consell d’Administracio.

TiTOL TERCER: ELS ORGANS DE GOVERN
| ADMINISTRACIO DE L'ENS PUBLIC

Article 7. Organs.

Els organs de govern i administracié de I'entitat publica empresarial son els segiients:
= Consell d'Administracio
» President
= Vicepresident o vicepresidents

= Gerent

TITOL QUART: DEL CONSELL D’ADMINISTRACIO

Article 8. Composicio.

El Consell d’Administracio esta integrat pels consellers, i tindra un nombre maxim de quinze
membres.

El Consell d’Administracio tindra plenes facultats de direccio, gestié i execucio respec-
te de l'entitat, d’'acord amb les normes estatutaries i els preceptes de la normativa aplica-
ble, sense perjudici dels reservats al gerent.

Els consellers seran designats pel Ple de 'Ajuntament de ............cccu..... de la forma
segiient:

= Cinc membres de la corporacio, un a proposta de cada grup politic amb representa-
ci6 a I'Ajuntament, entre els quals es trobara el conseller que tingui la competéncia
sobre el cicle integral de I'aigua. En cas que hi hagués menys de cinc grups poli-
tics, els consellers que excedeixin del nombre de grups existents fins a cinc s'esco-
lliran per la majoria simple del ple. Si hi hagués més de cinc grups politics, només
els cinc amb més representacié podran proposar membres al Consell d’Administra-
cio.

= Dos del Comité d'Empresa, escollits entre els procedents de dues centrals sindicals
representades en aquest comite

= Un representant proposat per la Cambra de Comerc i Industria.
= Dos representants proposats per les associacions de veins.
= Dos técnics de la mateixa entitat.

= Tres técnics municipals.

Article 9. Durada.

El carrec de conseller tindra una durada maxima de quatre anys i és renunciable, revocable
i reelegible.
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Els consellers poden ser remoguts pel ple en qualsevol moment, quan resulti pro-
cedent, i cessaran automaticament quan perdin la representacié o condicié que osten-
ten.

El ple procedira a cobrir les vacants que puguin produir-se al Consell d’Administracio.
Article 10. Secretaria i convocatories.

El Consell d’Administraci6 nomenara com a secretari el Secretari General de la Corpora-
ci6 municipal o el funcionari en qui delegui a qui s’hagi exigit titulacié superior per in-
gressar. El secretari exercira les funcions de fe publica i d'assessorament legal dels or-
gans unipersonals i col-legiats de I'entitat i resta de facultats previstes per als secretaris
dels organs col-legiats a la Llei 40/2015, d'1 d'octubre, de Régim Juridic del Sector Pu-
blic.

El Consell celebrara sessio ordinaria almenys un cop al trimestre i extraordinaria sem-
pre que ho convoqui el President o ho sol-licitin almenys tres consellers.

Les sessions tindran lloc al domicili social o alla on acordi el Consell.

Les convocatories signades pel secretari d'ordre del President hauran de contenir
I'ordre del dia i arribar a poder de cada conseller amb dos dies naturals d'antelacid, ex-
cepte quan es tracti de sessions extraordinaries o urgents que no queden subjectes a
cap termini.

Article 11. Acords.

Per celebrar les sessions del Consell d’Administracio s'exigira el quorum d'assisténcia re-
querit per la legislacio vigent.

Els acords del Consell s'adoptaran per majoria simple dels vots dels consellers con-
currents a la sessid, els empats els decidira el President amb vot de qualitat, i seran imme-
diatament executius.

Article 12. Atribucions.

El Consell d’Administracio, com a organ encarregat del govern i de la direccié superior del
servei, determina les linies generals d'actuacio, i ostenta les atribucions i potestats se-
glents:

1. Aprovar les normes de régim interior i els reglaments de funcionament dels diferents ser-
veis i establiments la gestio dels quals estigui encarregada a I'entitat.

2. Utilitzar els béns i drets adscrits a I'entitat publica empresarial local i disposar les
obres necessaries per a la seva ampliacio, millora, conservacio, entreteniment i repa-
racid. Sol-licitar préstecs i credits, complint els requisits establerts per la normativa vi-
gent i amb l'autoritzacio de I'Ajuntament.

3. Realitzar despeses fins al limit de 600.000 euros i obtenir 'autoritzacié de la Junta de
Govern Local per a la realitzacio de despeses de quantia superior.

4. Atorgar representacions i delegacions per a comeses propies del régim i administra-
cid dels serveis encomanats.

5. Aprovar i remetre a | Ajuntament, abans de I'l de setembre, les previsions d’estats i
ingressos, i els programes anuals d'actuacio, inversions i financament per a I'exercici
seglient.
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. Formar les plantilles de personal amb fixaci dels havers i la resta de condicions de

treball, sens perjudici del que disposa l'article 85 bis de la Llei 7/1985, de 2 d'abril,
Reguladora de les Bases del Regim Local.

. Acomiadar el personal laboral de 'EPEL.

. Exercitar les accions juridiques necessaries per a la defensa dels béns, drets, interes-

sos i atribucions que pertoqués en matéries de la seva competéncia.

. Formar, mantenir i remetre anualment a la regidoria a la qual esta adscrit I'inventa-

ri dels béns i drets a disposicié de I'entitat publica empresarial i dels que hagi ad-
quirit.

Aprovar qualsevol trasllat de domicili dins del mateix municipi quant a la seu fisica de
I'entitat publica empresarial.

Nomenar i cessar el gerent.

Aprovar les bases d'actuacio, plans, programes i projectes per al desenvolupament
de les seves activitats.

Creacid d'organs complementaris dins de I'entitat publica empresarial per a la realitza-
ci6 d'estudis, informes o altres funcions.

Determinacié dels recursos humans que es destinaran a cada competéncia.

La resolucio de les reclamacions de responsabilitat patrimonial que es formulin res-
pecte de I'actuacié de I'Entitat Publica Empresarial «Gestié de I'aigua E.P.E.» la quantia
de les quals sigui superior a 50.000€.

Exercira les potestats administratives a qué es refereix l'article 6 d’aquests estatuts,
en defecte d'atribucié expressa a altres organs.

Totes les competéncies s'exerciran respectant les facultats d'intervencié establertes

en aquests estatuts i en la legislacié vigent.

TITOL CINQUE: DEL PRESIDENT, VICEPRESIDENTS | GERENT

Article 13. Nomenament i atribucions del President i Vicepresidents.

1.

El President del Consell d’Administracié sera el conseller que tingui atribuida la com-
peténcia sobre el cicle integral de I'aigua, en virtut dels acords de delegacié munici-
pal. Ostentara la representacié de I'entitat, la Presidencia del Consell d’Administracio i
la resta de facultats previstes per als presidents dels Organs Col-legiats a la Llei
40/2015, d'1 d'octubre, de Régim Juridic del Sector Public, i podra adjudicar contrac-
tes i comprometre despeses.

. EI Consell podra nomenar fins a un maxim de dos vicepresidents. Les seves funcions

seran les que els delegui el President i, en tot cas, les de substituir-lo en els suposits
d'absencia i malaltia, entre d'altres, per 'ordre que s'estableixi.

. Exercira les segiients potestats administratives:

a. L'atorgament, gestio, control i retirada de tot tipus de permisos, llicencies, conces-
sions i ajudes, en els termes de les Ordenances municipals vigents i regulacié basi-
ca que pogués establir 'Ajuntament i de la mateixa Entitat, dictada en I'exercici de
les potestats reglamentaries conferides per aquest.
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b. Realitzar les actuacions de gestio, liquidacio i recaptacié derivades de I'ordenanca
local de la prestacio patrimonial de caracter public no tributari dels serveis munici-
pals del cicle integral de l'aigua, en els termes establerts a les lleis, sens perjudici
de les delegacions que escaiguin en la geréncia.

c. Execucié subsidiaria d'operacions a la xarxa en defecte d'actuacio dels obligats
a executar-les, quan la seva inactivitat pogués interferir en el correcte servei pu-
blic.

d. Lainvestigacio, delimitacid i recuperacié d'ofici dels béns propis i adscrits.

e. La resolucid de les reclamacions de responsabilitat patrimonial que es formulin res-
pecte de l'actuacid de I'Entitat Publica Empresarial «Gestié de l'aigua E.P.E.» la
quantia de les quals sigui de 10.001 a 50.000%€.

f. Les de presumpcio de legitimitat i d’executivitat, d'execucié forcosa i de revisid
d'ofici dels seus actes administratius.

Del Gerent

Article 14. Nomenament del gerent.

El Consell d’Administracié nomenara per al periode que es convingui i separara el Gerent, que
tindra la consideracié d'drgan directiu, a proposta del seu President. El nomenament haura de
recaure en un funcionari de carrera o laboral de les Administracions publiques o un professio-
nal del sector privat, titulats superiors en ambdds casos, i amb més de cinc anys d'exercici
professional en el segon.

En cas d'abséncia o malaltia, podra desenvolupar les seves funcions un membre del
Consell d’Administracio, per acord d'aquest.

Article 15. Funcions del gerent.

La Geréncia és un organ executiu al qual corresponen les funcions de gestid, administra-
cio i direccio, propies de la gerencia i a través de la qual es fan efectius els acords del
Consell.

Seran funcions del gerent:
a. Executar i fer complir els acords del Consell.

b. Dirigir, inspeccionar els serveis i responsabilitzar-se personalment dels serveis depen-
dents de I'Entitat.

c. Representar administrativament I'entitat publica empresarial.
d. Adjudicar contractes i comprometre despeses fins a un limit de 40.000 €.

e. Ordenar tots els pagaments que tinguin consignacio expressa, obrir, seguir i cancel
lar comptes corrents o a la vista.

f. Assistir a les sessions del Consell amb veu i sense vot.
g. Controlar les operacions d'ingressos i despeses, preparar els pressupostos, comptes,
balancos i inventaris i dirigir la comptabilitat. Formular els comptes anuals.
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Exercir la direccio ordinaria dels establiments i de tot el personal adscrit a I'entitat.

. Informar el Consell i la regidoria a qué es troba adscrita 'EPE de I'estat de la gestid

dels serveis, de la situacid economica i de les previsions que en un o altre sentit s’ha-
gin de tenir en compte.

. Ordenar I'elaboracio de propostes de reglaments o normes de funcionament i régim

interior de I'entitat.

. Confeccionar bases d'actuacid, plans i programes d'activitats i totes aquelles iniciatives

que contribueixin a complir millor amb els fins de I'entitat.

. En cas urgent o de perill imminent de dany greu o irreparable per al servei public, po-

dra dur a terme, sota la seva responsabilitat personal, els actes que siguin necessaris
informant-ne immediatament el President i el Consell d’Administracié en la primera reu-
ni6 que celebri.

m. Les altres que li confereixi el Consell d’Administracié, que a dit efecte podra atorgar-i po-

ders de factor mercantil amb el contingut i el termini que s'acordi.

Exercira les potestats administratives segiients:

= Potestat de gesti6 i liquidacio dels ingressos de dret public atribuits a I'Ens, en els ter-
mes establerts a les lleis.

= Potestat disciplinaria sobre el personal funcionari adscrit, llevat de la separacié defi-
nitiva del servei respecte de la qual li correspondra I'elevacié de proposta al Consell
d’Administracio per a la remissié definitiva a I'6rgan municipal competent.

= La resolucié de les reclamacions de responsabilitat patrimonial que es formulin res-
pecte de I'actuacié de I'Entitat Publica Empresarial «Gestio de I'aigua E.P.E.» la
quantia de les quals no excedeixi 10.000€ o sigui indeterminada.

TITOL SISE: PATRIMONI, REGIM ECONOMIC | REGIM DE
CONTRACTACIO

Article 16. Recursos economics de I'Entitat Piblica Empresarial «Gestio de I'ai-
gua E.P.E.».

1.

Els recursos economics de I'entitat publica empresarial «Gestié de I'aigua E.P.E.» esta-
ran integrats per:

= Els ingressos ordinaris i extraordinaris que es generin com a consequéncia del com-
pliment de la seva missio. Es fina-ncara majoritariament amb ingressos de mercat.
Aix0 s'entén que es dona quan tinguin la consideracié de pro-ductor de mercat
d'acord amb el Sistema Europeu de Comptes.

= Els béns i drets que constitueixen el seu patrimoni.

= Les rendes i productes que generen béns i valors que constitueixen el patrimoni de
I'entitat.

= Les subvencions o aportacions voluntaries d’entitats i insti-tucions publiques o priva-
des, aixi com de particulars.
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= Els credits, préstecs i resta d'operacions financeres que concerti.
= Qualsevol altre recurs que li pugui ser atribuit.

Els ingressos que obtinguin es destinaran a cobrir les despeses totals de I'entitat, in-
closos les de conservacié del patrimoni, pagament dels mitjans materials i personals, inver-
sions, interessos i amortitzacions.

La gestio i administracié dels seus béns i drets propis, aixi com d'aquells del patrimo-
ni de I'administracié que se'ls adscriguin per al compliment dels seus fins, s’exercira
d'acord amb el que preveu la Llei 33/2003, de 3 de novembre.

Article 17. Pressupost. Comptabilitat.

1. Pressupost.

L'Entitat Publica Empresarial «Gestio de l'aigua E.P.E.» elaborara anualment els seus
pressupostos estimatius d'explotacio i de capital que detallaran els recursos i dotaci-
ons previstos, amb el contingut i la forma que estableixi en cada moment la normativa
en materia de régim local.

Els pressupostos d’explotacid i de capital estaran constituits per una previsid
del compte de resultats i de I'estat de fluxos d'efectiu de I'exercici corresponent.
Com a annex als pressupostos s'afegira una previsio del balanc de I'entitat, aixi
com la documentacié complementaria que determini 'Ajuntament, entre la qual hi
haura, necessariament, la plantilla de personal, amb el detall de les retribucions
previstes.

'entitat remetra els estats financers indicats a 'apartat anterior referits a I'exer-
cici relatiu al projecte de Pressupost General de 'Ajuntament, i a més a la liquidacid
del darrer exercici tancat i a 'avanc de la liquidacié de I'exercici corrent.

2. Programa d'actuacié plurianual.
Aixi mateix, I'entitat formulara anualment un programa d'actuacié plu-rianual.

El programa d’actuacio plurianual estara integrat pels estats fi-nancers deter-
minats a l'article anterior i, juntament amb la documentacio indicada a I'apartat se-
gilent, reflectira les dades economiques i financeres previstes per a I'exercici relatiu
al projecte de Pressupost General de I'Ajuntament i als dos exercicis immediata-
ment segiients, d'acord amb les linies estratégiques i objectius definits per a I'en-
titat.

El programa d’actuacio plurianual s'acompanyara de la informacié de caracter
complementari seguent:

= Hipotesi d’evolucio dels principals indicadors macro-economics que hagin servit de
base per a I'elaboraci6 dels programes d'actuacio plurianual.

= Premisses principals del plantejament que conformi les linies estratégiques de
I'entitat.

= Previsions plurianuals dels objectius a assolir.
= Memoria de les principals actuacions de I'entitat.

= Programa d'inversions.
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= Pla financer del periode que quantificara els recursos i les fonts externes de finan-
cament.

= La documentacié restant que determini la Junta de Govern Local.

. Modificacions pressupostaries.

L'entitat publica empresarial dirigira el seu funcionament a la consecucié dels objec-
tius emanats dels plantejaments reflectits en els seus pressupostos d'explotacid i ca-
pital i en els seus programes d'actuacio plurianual.

Les autoritzacions per a la modificacié dels seus pressupostos d’explotacio i ca-
pital s'ajustaran al segtlient:

= Si la variacio afectés a les aportacions municipals recollides en els pressupostos, la
competencia correspondra a l'autoritat que la tingués atribuida respecte dels cor-
responents credits pressupostaris.

= Si les variacions afectessin al volum d’endeutament a llarg termini sera competén-
cia de la Junta de Govern Local de I'Ajuntament, previ informe de la intervencid
municipal.

= En la resta de casos, la competéncia li correspondra al President, i en donara comp-
te al Consell a la sessio se-giient que se celebri.

. Regim pressupostari i de comptabilitat.

A I'Entitat Publica Empresarial «Gestio de I'aigua E.P.E.» se li aplicara el régim pres-
supostari, economicofinancer, de comptabilitat i de control establert a la Llei
47/2003, de 26 de novembre, General Pressupostaria per a les Entitats Publiques
Empresarials, sens perjudici que, a criteri de la intervencié municipal, es pugui exi-
gir que, juntament amb la comptabilitat financera, s'implanti la comptabilitat analitica
o de costos.

Els comptes anuals se sotmetran al Consell d’Administracié per a la seva apro-
vacio i elevacio a I'Ajuntament. La seva rendicié I'efectuara el Consell d’Administracid
de l'entitat dins dels terminis i termes establerts per la normativa reguladora de les hi-
sendes locals.

. Regim de control.

L'Entitat Publica Empresarial «Gesti¢ de l'aigua E.P.E.» haura d'aportar a la Intervencio
General de I'Ajuntament tota la documentacié que sigui necessaria per al compliment
de I'Ordre HAP 2105/2012, d'1 d'octubre, Obligacions de subministrament d'informa-
cio previstes a la Llei Organica d’Equilibri Pressupostari. Aixi mateix, la Intervencio Ge-
neral queda facultada per dictar instruccions precises per tal de fer efectiu el compli-
ment d'aquests obligacions.

Sota la supervisié de la Intervencié General Municipal estara subjecta a auditoria
de comptes amb els objectius segiients:

= Auditoria financera: a I'objecte de comprovar si els comptes ofereixen la imat-
ge fidel del patrimoni, de la situacié financera i dels resultats de la societat o en-
titat, aixi com la concordanca de l'informe de gestiéo amb els comptes anuals de
I'exercici.
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= Auditoria de compliment, a fi de comprovar:
— Compliment del pressupost i programes anuals i analisi de desviacions.
— Adequacio de les despeses als fins estatuaris de I'organisme.

— Adequacio de les despeses i ingressos als pressupostos i programes d'actua-
cio.

— Adequacié de les retribucions i contractacié de personal a la limitacié establerta
por la Llei de Pressupostos Generals per a I'any en curs. | compliment dels princi-
pis de publicitat i concurréncia i procediment de contractacio establerts per I'Es-
tatut Basic de 'Empleat Public.

— Adequacio de la contractacid d’obres, serveis i subministraments i contracta-
cié en general, inclosa I'alienacio i aprofitament del patrimoni a la normativa
vigent.

Article 18. Patrimoni.

L'Entitat Publica Empresarial «Gestio de l'aigua E.P.E.» tindra, per complir els seus fins, un
patrimoni propi, format pel conjunt de béns, drets i obligacions que siguin de la seva titulari-
tat, sens perjudici del patrimoni adscrit per a la seva administracio, provinent de I'Ajunta-
ment.

L'entitat destinara permanentment els béns que li adscrigui I'Ajuntament al fi que
en va motivar I'adscripcio, i en la forma i amb les condicions que s’haguessin establert
a l'acord d'adscripcid, que podran ser objecte de modificacié per I'organ municipal
competent. Aquests béns adscrits tindran la condicié de demanials. L'Entitat Publica
Empresarial «Gestio de I'aigua E.P.E.» exerceix les competencies per a la vigilancia, la
proteccio juridica, la defensa, 'administracio, conservacié i manteniment i resta d'actu-
acions que requereixin I'is correcte i la utilitzacié dels mateixos.

Els béns propis sén els que adquireixi directament I'entitat publica empresarial per
qualsevol dels modes que preveu I'ordenament juridic. Tindran caracter de demanials, llevat
que l'entitat publica empresarial els destini a una activitat diferent del servei public de la
seva competéncia.

La gestio i administracio dels seus béns i drets propis, aixi com d’aquells del Patrimo-
ni de 'Administracié que se li adscriguin per al compliment dels seus fins, s'exercira d'acord
amb el que preveu la Llei 33/2003, de 3 de novembre, del Patrimoni de les Administraci-
ons publiques.

L'Entitat Pablica Empresarial «Gestio de I'aigua E.P.E.» formara i mantindra actualitzat
el seu inventari de béns i drets, tant propis com adscrits, amb I'excepci6 dels de caracter
fungible. L'inventari s’haura d'actualitzar anualment amb referéncia a 31 de desembre i re-
metre’s a la regidoria a la qual estigui adscrit.

En cas de dissolucié de I'entitat, els actius romanents després del pagament de les
obligacions pendents s'incorporaran al patrimoni de I'Ajuntament.

Article 19. Contractacio.

Els contractes que celebri I'Entitat Publica Empresarial «Gestio de I'aigua E.P.E.» es regi-
ran per la legislacié vigent en materia de contractacié administrativa.
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Article 20. Personal de la Entitat Pablica Empresarial «Gestio
de l'aigua E.P.E.».

1. Per complir els seus fins, I'Entitat Publica Empresarial «Gestié de l'aigua E.P.E.» dispo-
sara del personal segient:

a. Personal propi al seu servei.

b. Personal al servei de I'Ajuntament, adscrit a I'Entitat Publica Empresarial «Gestio de
I'aigua E.P.E.», en la modalitat que escaigui.

2. El personal propi al servei de I'Entitat Piblica Empresarial «Gestio de l'aigua E.P.E.» es
regira, en el seu regim juridic i en la seva contractacio, per les normes del dret labo-
ral, d'acord amb el que s'estableix a l'article 106 de la Llei 40/2015, d'1 d’octubre,
de Régim Juridic del Sector Public.

El personal funcionari adscrit a I'Entitat Publica Empresarial «Gestié de l'aigua
E.P.E.» es regira pel que estableix el Text Refés de la Llei de I'Estatut Basic de 'Emple-
at Public, aprovat pel Reial Decret Legislatiu 5/2015, de 30 d'octubre, i altres disposi-
cions normatives que resultin d'aplicacié a la Funcié Publica Local.

3. El personal propi al servei de I'Entitat Piblica Empresarial «Gestio de I'aigua E.P.E.»
se seleccionara mitjancant convocatories publiques que, en tot cas, respectaran els
principis d'igualtat, merit, capacitat, publicitat, concurréncia i transparéncia.

4. La determinacié i modificacié de les condicions retributives del personal al servei de I'Enti-
tat Publica Empresarial «Gestio de I'aigua E.P.E.» requerira linforme previ i favorable de la
Junta de Govern Local d'acord amb el que estableix I'article 85. Bis de la Llei 7/1985, de
2 d'abril, Reguladora de les Bases del Regim Local.

En tot cas, seran d'aplicacié a 'Entitat les disposicions de les Lleis de Pressupostos Ge-
nerals de I'Estat per les quals s'estableixin limits a l'increment retributiu, a la incorporacié de
personal de nou ingrés i a la contractacio temporal

TiTOL SETE: REGIM JURIDIC

Article 21. Régim juridic.

Els acords dels organs de govern de I'entitat publica empresarial s6n executius i no neces-
siten la ratificacio de I'Ajuntament, excepte els casos en que ho determinin expressament
aquests estatuts o estigui preceptuat legalment.

El régim d'impugnacio6 dels actes és el segiient:

a. Els actes dictats pel Consell d’Administracié en I'exercici de potestats administrati-
ves posen fi a la via administrativa. S'hi podra interposar contra els mateixos, amb
caracter previ al recurs contenciés administratiu, el recurs potestatiu de reposicié
en els terminis i termes establerts a la Llei de Procediment Administratiu. Els ac-
tes en materia econdomica seran recurribles segons el seu régim especific d'impug-
nacio.

b. Els actes dictats pel President de I'entitat en I'exercici de potestats administrati-
ves posen fi a la via administrativa. S’hi podra interposar contra els mateixos,
amb caracter previ al recurs contenciés administratiu, el recurs potestatiu de re-
posicid en els terminis i termes establerts a la Llei de Procediment Administra-
tiu.
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c. Els actes del Gerent dictats en I'exercici de potestats administratives posen fi a la via
administrativa. S’hi podra interposar contra els mateixos, amb caracter previ al recurs
contencios administratiu, el recurs potestatiu de reposicié en els terminis i termes es-
tablerts a la Llei de Procediment Administratiu.

Correspondra a la jurisdiccié ordinaria el coneixement i resolucié dels recursos judici-
als en relacio amb l'activitat general.

TiTOL VUITE: CONTROL DE L'AJUNTAMENT

Article 22. Facultats de tutela.

EL'Ajuntament conservara d'ofici les facultats de constitucid, organitzacié, modificacio i su-
pressio de I'entitat quan ho estimi convenient, i quedaran diferides al coneixement dels Tribu-
nals de la Jurisdiccié Contenciosa-Administrativa les qliestions que se suscitin amb motiu de
I'exercici d'aquestes facultats.

La funcid tuitiva de I'entitat és exercida per 'Ajuntament, que la realitza mitjancant els
organs competents.

Les facultats tutelars comprenen:

a. Aprovar I'estat de previsio anual de despeses i ingressos de I'entitat. Aprovar les ope-
racions de préstec i credit.

b. Aprovar les operacions de préstec i credit a llarg termini.

c. Autoritzar la celebracio de contractes de quantia superior a les quantitats fixades pels
estatuts.

d. Aprovar i modificar aquests estatuts.
e. Lalteracié de la qualificacié juridica dels béns de domini public.

f. Qualsevol altre suposit previst en aquests estatuts, i explicitament o implicita per la
normativa aplicable en la matéria, en especial per a la gesti6 compartida amb I'Ajun-
tament de serveis comuns que determini més eficiéncia del servei public.

L’Ajuntament, en casos extraordinaris, mitjancant acord plenari motivat, podra ad-
ministrar directament I'entitat publica empresarial per mitja dels seus funcionaris, en re-
gim temporal de tutela si hi hagués causes que per la seva gravetat ho motivessin. El re-
gim excepcional d’administracio directa es mantindra Unicament el temps estrictament
necessari per regularitzar la situacio, i cessara quan desapareguin les causes que el van
motivar.

TiTOL NOVE: MODIFICACIO 1 DISSOLUCIO

Article 23. Modificacio.

La modificacié dels estatuts requereix I'aprovacié de I'Ajuntament, ja sigui a proposta del
Consell d’Administracio de I'entitat o per iniciativa de I'Ajuntament mateix, i s'ajustara als
mateixos tramits que per a I'aprovacio.

Article 24. Dissolucio.

La supressié o dissolucio de I'entitat tindra lloc:
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. Per disposicio de I'Ajuntament.
. Per mandat legal o resolucié ferma d'autoritat o tribunal competent.

. Per compliment o realitzacio total de I'objecte per al qual es constitueix..

S~ o o N

. Per impossibilitat material d'aplicar els mitjans adequats a la consecucié dels seus
fins.

Un cop dissolta 'entitat, 'Ajuntament decidira sobre la situacié del personal i acordara
el que escaigui sobre la reversié dels béns que constitueixen el seu patrimoni.

L'acord de dissolucié no tindra efecte fins que la Corporacié municipal no hagi esta-
blert la formula ulterior de gestio dels projectes que puguin quedar pendents per tal que la
seva execucio resti atesa degudament.

TiTOL DESE PRIMER: DISPOSICIONS COMPLEMENTARIES

Article 25. Legislacio supletoria.

['entitat publica empresarial es regira per aquests Estatuts, i en allo que no previnguin, su-
pletoriament, pel Reglament Organic de Govern i Administracio de I'Ajuntament, per la legis-
lacié de régim local i per la Llei 40/2015, d'1 d’octubre, de Régim Juridic del Sector Public,
quan sigui d'aplicaci, i per la normativa complementaria.

Article 26. Entrada en vigor.

Aquests Estatuts, un cop aprovats definitivament, entraran en vigor el dia després de la
seva publicacié al Butlleti Oficial de la Provincia.

Article 27. Régim aplicable als organs de govern en funcions.

Després de la celebracié de les corresponents eleccions locals i fins al nomenament dels
nous organs de govern, el Consell d’Administracid, el President i el Vicepresident exerciran la
seva activitat en funcions, tot limitant-se al despatx ordinari d'assumptes d'acord amb el que
estableixen les lleis.

L'aprovacio dels Estatuts: organ competent i procediment

La LBRL ens diu dues coses al respecte:

e La creacié, modificacid, refosa i supressié corresponen al Ple
de ’Entitat Local, que n’aprovara els Estatuts.

e Els Estatuts s’han d’aprovar i publicar amb caracter previ a
I’entrada en funcionament efectiu de ’EPEL.

Dorgan competent és ’ajuntament ple, que haura d’adoptar un
acord doble:
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e Acord de creacio de ’Entitat.
e Aprovacié dels Estatuts.

En una mateixa sessio, de forma simultania, ja que un no té virtu-
alitat sense laltre.

No ens diu res sobre el procediment d’aprovacid, i el problema
que se suscita és dilucidar si hem de seguir el procediment establert a
Particle 49 de la LBRL per a ’aprovacié d’ordenances, reglaments o
normes similars en general.

Tant doctrinalment com en la practica, hi ha opinions i actuaci-
ons en sentits afirmatiu i negatiu.

Certament, els Estatuts tenen caracter normatiu, cosa que avala-
ria d’inici 'opcié de seguir el procediment assenyalat, amb informa-
cio publica, etc. Els qui defensaven aquesta posicié no tenien compte
que aquest caracter normatiu no significava que fossin una norma de
regulacio. Els Estatuts, en principi, sOn norma interna organitzativa,
que no imposa prescripcions obligatories a ciutadans ni empreses. No
sOn regulacio en sentit estricte.

Es clar que abans aquestes qiiestions no quedaven clares a la le-
gislacio espanyola, i menys encara al régim local. Pero el Titol VI de
la Llei 39/2015, d’1 d’octubre, del Procediment Administratiu
Comu de les Administracions Pabliques, va aclarir-ho.

Larticle 133 disposa:

Es pot prescindir dels tramits de consulta, audiéncia i informacid pu-
bliques en el cas de normes pressupostaries o organitzatives de I’Ad-
ministracié General de I’Estat, ’Administracié autonomica, ’Admi-
nistracio local o dels organs que en depenen o hi estan vinculats, o
quan concorrin raons greus d’interés public que ho justifiquin.

Quan la proposta normativa no tingui un impacte significatiu en
Pactivitat economica, no imposi obligacions rellevants als particulars
o reguli aspectes parcials d’una materia, es podra ometre la consulta
popular prévia. Si la normativa reguladora de ’exercici de la iniciati-
va legislativa o de la potestat reglamentaria per una Administracid
preveu la tramitacié urgent d’aquests procediments, I’eventual ex-
cepciod del tramit per aquesta circumstancia s’ha d’ajustar al que s’hi
preveu..

La possibilitat de «prescindir dels tramits de consulta, audiéncia i in-
formacioé publica», és a dir, de la participaci6 ciutadana en el procés,
és complexa.

Dels tres suposits que contempla la norma:
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® normes pressupostaries,

® normes organitzatives internes de I’Administracié local,

e quan concorrin raons greus d’interés public que ho justifiquin,
a les entitats locals només es pot atendre el segon: els regla-
ments interns d’organitzacid. Les normes pressupostaries, per
exemple, les bases d’execucid, tenen la seva propia publicitat,
participacié i reclamacions, especialment taxades en la norma-
tiva del regim local, que és preferent, com hem explicat. Els su-
posits de raons greus sembla que al-ludeixen a la seguretat na-
cional, etc.

Als «reglaments interns organitzatius», es podria prescindir del
tramit d’informacié publica de I’article 49. b) de la LBRL? En prin-
cipi, diriem que si, d’acord amb la lletra i I’esperit o finalitat de la
norma.

Pel que fa a la lletra, ’article 49 tan sols es refereix a les orde-
nances. Perd no és casual, perqué I’article 84, que és molt impor-
tant, ens diu que les entitats locals podran intervenir ’activitat dels
ciutadans a través dels mitjans segiients: a) Ordenances i bans.
Tampoc esmenta els reglaments. Els articles 139 a 141 també fan
referéncia a les ordenances, i no als reglaments. Darticle 22.2. d)
atribueix al ple la competéncia per aprovar «el Reglament organic i
les Ordenances». Tampoc esmenta els reglaments que no siguin or-
ganics.

Tot plegat té molt a veure amb la finalitat de la norma. Les orde-
nances son normes locals que intervenen ’activitat dels particulars,
que imposen normes de mandat o prohibici6 a ciutadans i empreses.
Son regulacié ad extra, normes de regulacio social, en qué es im-
prescindible la participacio dels ciutadans, per fer valer els seus drets
i interessos legitims. Si la norma és estrictament interna, sense reper-
cussié en la societat, la qiiestio és completament diferent. Els regla-
ments interns ordinaris no sén regulacié conforme la definicié expo-
sada anteriorment, ja que no imposen mandats ni prohibicions a
ciutadans ni a empreses.

La distinci6 entre Ordenances i Reglaments locals no és nitida i
ha estat sempre subjecta a controveérsies. La doctrina considera —i
aixi sol ser en la practica—, que els Reglaments sén normes ad intra i
les Ordenances son normes ad extra. Pero hi ha excepcions. ’'impor-
tant no sera la denominacio6 siné la naturalesa de la norma.

Les Ordenances de policia i de bon govern o les Ordenances
Generals de Ciutat van conformar al seu dia el tronc comu de la in-
tervenciéo municipal en D’activitat dels ciutadans i d’elles se’n van
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anar desprenent les Ordenances reguladores de molts diversos sec-
tors d’activitat. La legislaci6 sectorial va propiciar la disgregaci6. A
les Ordenances urbanistiques i d’edificaci6 es van unir les de circu-
laci6 i trafic, seguretat, medi ambient, convivéncia ciutadana...
D’altra banda tenim les Ordenances fiscals, singularitzades per la
materia i aspectes procedimentals en la seva aprovacié. La denomi-
naci6 d’ordenancga es reserva per a les normes dictades en exercici
de «funcions de policia» i fiscals. Pero la de reglament s’utilitzava
no només per a les normes dictades en I’exercici de la potestat
d’autoorganitzacid, siné també per a la regulacio dels serveis pu-
blics. En matéria de serveis s’utilitzen els dos instruments perqueé es
barregen continguts de relacions de subjeccié especial, que poden
considerar-se interns, amb altres que afecten els ciutadans en gene-
ral. Per delimitar clarament la qiiestid, el terme «Ordenanga» s’ha
d’utilitzar en els serveis regulats o reglamentats, mentre que el terme
«Reglament» del servei s’ocupara dels serveis publics en sentit es-
tricte. Aix0 no obstant, en la reglamentaci6 del servei hi ha aspectes
de regulacié que afecten I’accés a les prestacions, és a dir, a la ciuta-
dania.

Per tot plegat, i més enlla de la denominacié d’ordenanca o regla-
ment, hem d’acotar el terme «Reglaments interns organitzatius» com
aquelles normes de régim intern sense repercussio reguladora a la ciu-
tadania. En aquestes es podra prescindir del tramit d’informacio pu-
blica.

Els Estatuts son normes internes organitzatives en qué s’hauran
d’aplicar els arguments exposats tot arribant a la conclusié que el
procediment d’aprovacié no ha de seguir els tramits de I’article 49
de la LBRL.

L'adscripcio i els seus efectes

Les Empreses Publiques Empresarials Locals necessariament han de
quedar adscrites a una Regidoria, Area o organ equivalent de ’Entitat
Local matriu, article 85 bis 1. a) de la LBRL.

Els Estatuts han de concretar aquesta adscripcio i establir-ne les con-
seqiiencies als seus efectes. Es a dir, no és una qiiestié nominal, s’han
d’explicitar un seguit de regles i controls per part de la Regidoria o
Area sobre ’EPEL. La mateixa Llei n’estableix alguns amb caracter
de minims:
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L’EPEL estara sotmesa a controls especifics sobre I’evolucié de la des-
pesa de personal i de la gestié dels seus recursos humans per la corres-
ponent Regidoria, Arees o drgan equivalent de I’Entitat Local.

Els Estatuts han de definir aquesta mena de controls amb claredat.
No es poden limitar a reproduir aquest paragraf de la Llei. A partir
d’aqui, les Regidories o Arees hauran d’elaborar un pla de control
concret i especific, com diu la Llei.

El seu inventari de béns i drets es remetra anualment a la Regidoria,
Area o organ equivalent de I’Entitat Local.

S’entén que es remet perque se’n faci un seguiment i control.

Sera necessaria I’autoritzaci6 de la Regidoria, Area o organisme equi-
valent de PEntitat Local a la qual es trobi adscrita per celebrar con-
tractes de quantia superior a les quantitats fixades préviament.

Aquest precepte no exigeix que els Estatuts fixin la quantitat a partir
de la qual es necessita I’autoritzacié. Tanmateix, crec que és una bona
practica fixar-la amb caracter general. Millor que deixar-ho en mans
de la Regidoria.

Estara sotmesa a un control d’eficacia per la Regidora, Area o organ
equivalent de ’Entitat Local a la qual estigui adscrita.

Aquests controls han de ser efectius, mitjangant un programa que fixi
indicadors i estandards d’eficacia i/o qualitat del o dels serveis enco-
manats. Al nostre entendre, els Estatuts haurien de fixar els criteris
basics de control, i no limitar-se a reproduir la llei. Per fixar aquests
criteris es pot seguir el que disposa I’article 85 de la Llei 40/2015, per
a les Entitats integrants del sector public instrumental estatal: «Con-
trol d’eficacia i supervisio continua».

1.5.3.4. Societat Mercantil Local el capital de la qual sigui de fitularitat piblica

La darrera opcid enunciada per article 85.2 de la LBRL, la «Societat
mercantil local el capital de la qual sigui integrament public», implica
la utilitzaci6 per part d’una administracio, per realitzar el seu fi essen-
cialment public, d’un instrument privat: una societat mercantil.

Per aixo la Llei ens diu:
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Les societats mercantils locals es regiran integrament, sigui quina si-
gui la seva forma juridica, per I’ordenament juridic privat, llevat de
les matéries en qué sigui d’aplicacié la normativa pressupostaria,
comptable, de control financer, de control d’eficacia i contractacid,
i sens perjudici del que s’assenyala a I’apartat seglient d’aquest ar-
ticle.

Article 85 bis.1 de la LBRL

S’ha d’adoptar una de les formes previstes en el text refés de la Llei
de Societats de Capital, aprovada pel Reial Decret Legislatiu 1/2010,
de 2 de juliol.

A Descriptura de constitucié constara el capital que sigui aportat
per Administracions publiques o per les entitats dependents d’aques-
tes a les quals correspongui la titularitat.

Els Estatus determinaran la forma de designaci6 i el funciona-
ment de la Junta General i del Consell d’Administracié, aixi com els
maxim organs de direccié d’aquestes.

A la normativa actual no hi ha cap motiu pel qual la Sociedad
Mercantil Local hagi de ser una societat de soci unic. Pel mateix, no
cal que P’ajuntament ple sigui la Junta General, como deia el RSCL.
Aix0 no obstant, el més freqiient continua essent una societat de soci
unic i el ple com a Junta General, en tractar-se de capital d’una Enti-
tat Local en exclusiva.

La constitucié de la societat s’efectua d’acord amb la normativa
mercantil, pero préviament el ple ha d’adoptar la decisié d’escollir
aquesta modalitat o forma de gestié i aprovar els Estatuts. Sobre el
procediment, és valid el que s’ha dit al respecte a ’apartat de I’entitat
publica empresarial.

En aquest sentit, hem de tenir present el que esta establert per als
Organismes Autonoms i considerar les disposicions de I’article 114 de
la Llei 40/2015, sobre les condicions exigides per a la creacio de les
societats mercantils estatals.

La proposta d’estatuts (vegeu quadre 1.5) ha d’anar acompanya-
da d’un pla d’actuacid, que contindra, almenys:

a) Les raons que justifiquen la creaci6 de la societat en no poder
assumir aquestes funcions una altra entitat ja existent, aixi
com la inexisténcia de duplicitats. A aquests efectes, caldra
deixar constancia de I’analisi realitzada sobre I’existéncia d’or-
gans o entitats que desenvolupen activitats analogues sobre el
mateix territori i poblacié i les raons per les quals la creacio
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de la nova societat no suposa una duplicitat d’entitats exis-
tents.

b) Una analisi que justifiqui que la forma juridica proposta resul-
ta més eficient per davant de la creacié d’un organisme public
o altres alternatives d’organitzacié que s’hagin descartat.

c¢) Els objectius anuals i els indicadors per mesurar-los.

Quapge 1.5
MODEL D’ESTATUTS D’UNA SOCIETAT MERCANTIL LOCAL PER A LA GESTIO DEL CICLE
DE L'AIGUA

TiTOL I. DE LA DOCUMENTACIO DE LA SOCIETAT. OBJECTE SOCIAL.
DURADA DE LA SOCIETAT

Data en qué comencara leS SEVES OPEIACIONS ...vvvereeriiiurrereeriiiirreeeessiirrreeeesssssnrereeessannnnns
D10 1 ¢ od Yo Yo - RROTURRNE

Article 1.

Sota la denominacié de <............ccccceen. » queda constituida la Societat Municipal, en
forma de Societat Anonima, el capital de la qual pertany integrament a I'Excm. Ajunta-
ment de.....ccoeeeeen.. , de conformitat amb el que estableixen la Llei 7/85, de 2 d'abril, re-
guladora de les Bases de Regim Local, Reial Decret Legislatiu 781/86, de 18 d'abril,
Text Refés de les Disposicions Legals vigents en matéria de Régim Local, i la resta de
normes administratives aplicables a aquesta classe de Societats Municipals, aixi com en
allo que és d'aplicacié el Reial Decret Legislatiu 1/2010, de 2 de juliol, pel qual s'aprova
el text refés de la Llei de Societats de Capital i la resta de legislacio reguladora d'aques-
tes Societats. En tot el que no disposen aquests Estatus, caldra atendre’s a les disposici-
ons legals i reglamentacions esmentades en aquest article.

Article 2.

1. La Societat tindra com a objecte organitzar i prestar els serveis publics de I'Ajuntament
de .oovvieinne , relatius a la captacio, potabilitzacié i abastiment d'aigua potable................

2. L'empresa podra, en relacié amb el seu objecte social, realitzar tota mena d'operacions
civils, mercantils, industrials o financeres sense cap limitacio.

Article 3.

La data d’atorgament de I'escriptura de constitucié de la Societat es considerara a tots els
efectes com la d'inici de les seves operacions. La seva durada sera indefinida fins que no
concorrin les circumstancies previstes legalment per a la seva extincio.

Article 4.

El domicili de 1a SOCIetat €S fiXA @ ..veeeiiiieiiiee e
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TITOL Il. DEL CAPITAL SOCIAL

Article 5.

El capital social sera de .................. ,dividit en .o accions de ........ccueeee. €,
numerades de I'l al .................. , nominatives i intransferibles, a favor de I'Excm. Ajunta-
ment de ..ooeveeeiinnns , Unic propietari de les mateixes, i estaran representades mitjancant

un Unic extracte d'inscripcio.
El capital social es declara desemborsat en la seva totalitat.

El capital social es podra augmentar o disminuir de conformitat amb els preceptes de
la Llei i d'aquests Estatuts. Amb subjeccio als preceptes legals, la Societat podra, aixi ma-
teix, emetre obligacions simples o hipotecaries.

TiTOL Ill. DELS ORGANS DE GOVERN | ADMINISTRACIO
DE LA SOCIETAT

Article 6.

El Govern i Administracio de la Societat Municipal estara a carrec dels organs segiients:

1. ElPle de 'Excm. Ajuntament de ............coe..... , que assumeix les funcions de Junta Ge-
neral.

2. El Consell d’Administracio.
3. La Geréncia.

TITOL IV. DE LA JUNTA GENERAL

Article 7.

La Corporacié Municipal en ple, constituida en Junta General de la Societat, funcionara
en materia de procediment, terminis, convocatoria, forma de deliberar i adopcid
d’acords segons els preceptes de la Llei Reguladora de les Bases del Régim Local i la
resta de disposicions que regeixen la matéria, i per la resta s'aplica la Llei de Societats
de Capital.

Sén President i Secretari de la Junta, I'Alcalde i el Secretari General de I'Ajuntament de
.................. , respectivament.

Article 8.
Corresponen a la Junta General les facultats segiients:
a) Nomenar els membres del Consell d’Administracid.

b) Fixar la remuneracid dels consellers, que consistira en una dieta per assisténcia a les
sessions.

c) Modificar els Estatuts.
d) Augmentar o disminuir el capital.
e) Emetre obligacions.

f) Aprovar els comptes anuals.
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g) Aprovar les tarifes que hagin de regir en la prestacio del servei.
h) La resta que la Llei de Societats de Capital atribueixi a la Junta General.

TiTULO V. DEL CONSELL D’ADMINISTRACIO

Article 9.

El Consell d’Administracio esta integrat pels consellers, i tindra un nombre maxim de quinze
membres.

Tots els membres seran designats per la Junta General.

El Consell d’Administracio tindra plenes facultats de direccid, gestio i execucio respecte
de 'empresa, d'acord amb les normes estatutaries i els preceptes de la normativa mercantil,
sense perjudici dels reservats a la Junta General i al gerent.

Els consellers seran designats pel Ple de 'Excm. Ajuntament de ........cccccceuveeens , en
funcions de Junta General, de la forma segiient:

¢ Cinc membres de la corporacid, un a proposta de cada grup politic amb representacié a
FAJuntament de .....ooveiiiieee e En cas que hi hagués menys de
cinc grups politics, els consellers que excedeixin del nombre de grups existents fins a cinc
s'escolliran per la majoria simple de la Junta General. Si hi hagués més de cinc grups po-
litics, només els cinc amb més representacié podran proposar membres al Consell d’Ad-
ministracio.

e Dos del Comité d’'Empresa, escollits entre els procedents de les centrals sindicals repre-
sentades en aquest comite.

¢ Un representant de la Cambra de Comerc i Industria.

e Un representant de les Federacions d’Associacions Veinals.

e Tres tecnics de la mateixa empresa ..........oeevveeeenn.

e Tres técnics municipals.

El carrec de conseller tindra una durada maxima de quatre anys i és renunciable, revoca-
ble i reelegible.

Els consellers poden ser remoguts per la Junta General en qualsevol moment, quan
resulti procedent, i perdran automaticament la seva condicié quan perdin la de regidor.

La Junta General procedira a cobrir les vacants que puguin produir-se al Consell d’Ad-
ministracio.
Article 10.

El President del Consell d'Administracié sera nomenat d’entre els seus membres per la Jun-
ta General. Ostentara la presidéncia de la Societat Anonima Municipal i la seva representa-
cio legal.

Article 11.
La Junta General podra nomenar fins a un maxim de dos vicepresidents. Les seves funcions

seran les que els delegui el President i, en tot cas, les de substituirlo en els supdsits d'ab-
séncia i malaltia, entre d'altres, per 'ordre que s'estableixi.
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El Consell d'Administracié nomenara el secretari de I'drgan, nomenament que podra
recaure en un funcionari de la corporacio. Igualment, podra designar un vicesecretari que
realitzara funcions delegades pel secretari i el substituira quan escaigui.

Les funcions interventores les exercira I'Interventor General de I'Ajuntament o el funci-
onari a qui delegui.

Article 12.

El Consell celebrara sessié ordinaria almenys un cop al trimestre i extraordinaria sempre
que ho convoqui el President o ho sol-licitin almenys tres consellers.

Les sessions tindran lloc al domicili social o alla on acordi el Consell.

Les convocatories signades pel secretari d'ordre del President hauran de contenir I'or-
dre del dia i arribar a poder de cada conseller amb dos dies habils d'antelacio, excepte
quan es tracti de sessions extraordinaries o urgents que no queden subjectes a cap termi-
ni. Les comunicacions s’hauran de fer per mitjans electronics, per a la qual cosa cada con-
seller ha de facilitar una adreca de correu electronic on se li facin arribar les notificacions
corresponents.

Article 13.

Per celebrar les sessions del Consell d’Administracio s'exigira el quorum d'assisténcia re-
querit per la legislacio vigent.

Els acords del Consell s'adoptaran per majoria absoluta dels vots dels consellers con-
currents a la sessié, d'acord amb el que disposa l'article 248 del Reial Decret Legislatiu
1/2010, de 2 de juliol, els empats els decidira el President amb vot de qualitat i seran im-
mediatament executius.

TiTOL VI. DEL GERENT

Article 14.

El Consell d'Administracio, a proposta del seu President, nomenara per al periode que es
convingui i separara el gerent. El nomenament haura de recaure en una persona especial-
ment capacitada i sera objecte de contracte amb la Societat.

Article 15.

Seran funcions del gerent:

a) Executar i fer complir els acords del Consell.

b) Dirigir i inspeccionar els serveis.

c) Representar administrativament la Societat.

d) Ordenar tots els pagaments que tinguin consignacio expressa.
e) Assistir a les sessions del Consell, amb veu pero sense vot.

f) La resta de funcions que el Consell d’Administracio li confereixi, a I'efecte de les quals po-
dra atorgar-li poders de factor mercantil, amb el contingut i termini que s'acordi.
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TiTOL VII. DEL REGIM FINANCER

Article 16.

['exercici economic comencara el primer dia de gener i acabara el trenta-u de desembre de
cada any.

Per excepcid, el primer exercici comencara el dia de la signatura de I'escriptura de
constitucié de la Societat i acabara el trenta-u de desembre del mateix any.

Article 17.

Anualment, el Consell d’Administracié aprovara les previsions d'ingressos i despeses, aixi
com els programes anuals d'actuacid, inversions i financament, i s'integraran en el Pressu-
post General de 'Excm. Ajuntament de .................. , 1 a tal efecte es remetran a aquesta
corporacié abans del 15 de setembre de cada any.

Correspondra al Ple de la Corporacié aprovar el Pressupost General que integra
aquestes previsions.

Article 18.

Trimestralment es presentara al Consell d’Administracié un estat que informi sobre I'evolu-
cio dels ingressos i despeses.

Aquest document sera analitzat pel Consell d’Administracid, que adoptara les mesures
que estimi convenients.

Article 19.

El Consell d’Administracié aprovara les modificacions al programa d'actuacio, inversions i fi-
nancament.

Article 20.
Els comptes de la societat es presentaran trimestralment al Consell d’Administracio, en
sessio ordinaria.

El Consell d’Administracié examinara aquests comptes i adoptara les mesures que es-
timi convenients.

Article 21.

El Consell d’Administracié retra i presentara els comptes anuals de conformitat amb la le-
gislacio vigent en cada moment, i els elevara a la Junta General per que els aprovi. Poste-
riorment es remetran, abans del 15 de maig de I'exercici seglient al que corresponguin, a
I'Excm. Ajuntament per que els integri al Compte General del Pressupost.

TiTOL VIII. DISSOLUCIO

Article 22.

La dissolucié de la Societat Municipal tindra lloc en els suposits previstos a la normativa
aplicable a aquest tipus de societats.
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CaritoL 2

Els costos del servei,
en especial de subministrament d’aigua.
El control de les concessions

Pilar Ortega Jiménez

2.1. Introduccio

Es evident que la prestacié de serveis a la ciutadania pels ens publics
només es justifica si, en primer lloc, satisfa una demanda del col-lectiu
i, de manera simultania, també s’acredita que I’ens que actua exercita
una competéncia propia, delegada o atribuida a través d’un expedient
especific. Aquest binomi tradicional que fonamentava ’activitat ad-
ministrativa en benefici de la ciutadania, de demanda social més com-
peténcia de I’ens, ha incorporat un nou element que condiciona com-
pletament la mateixa existéncia d’aquesta actuacidé dels poders
publics. Les reformes realitzades al nostre ordenament juridic des de
la modificaci6 de la Constitucié Espanyola (CE) I’any 2011, per com-
plir amb les exigencies de la pertinenca a la Unié Europea, han supo-
sat que I’Administracié hagi de tenir permanentment en compte la
sostenibilitat pressupostaria en totes les seves decisions, fins al punt
de condicionar-ne el desenvolupament i ’abast en el futur.

Aquest condicionant pressupostari també és d’aplicacio en el cas
del subministrament domiciliari d’aigua potable. Encara que ens tro-
bem davant d’un servei minim la prestacié del qual és obligatoria en
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tots els municipis, d’acord amb el que preveu I’article 26 LBRL, i no
se’n pugui qiiestionar Pexisténcia, si que caldra que la prestacié res-
pongui als principis d’economia, eficiéncia i eficacia, i que la gestié
s’orienti al manteniment de la sostenibilitat municipal, per la qual
cosa és fonamental la planificaci6 adequada de les variables de con-
tingut economic. Es a dir, els gestors publics no només han d’aconse-
guir ’eficacia en la prestacio dels serveis satisfent la demanda ciuta-
dana siné que han de ser capagos de mesurar la prestacié i la
demanda, de tal manera que puguin satisfer els mandats també dels
principis d’eficiéncia i sostenibilitat.

La necessitat que Peficiéncia sigui la ra6 ultima de les decisions
en materia de despesa s’ha recollit en diverses normes, que de mane-
ra successiva i complementaria han incidit en la importancia de la
seva avaluacio. La reforma de Particle 135 de la CE, el 27 de setem-
bre de 2011, va establir com a principi fonamental en P’actuacié de
les administracions publiques el seu funcionament amb respecte a
’estabilitat pressupostaria. Posteriorment, la LOEPSF defineix com
s’ha d’aplicar aquest principi, orientant la gestié vers un creixement
sostenible de la despesa publica (article 4) que permeti, evitant incor-
rer en deficit excessiu, atendre en termini els pagaments relatius al
deute, tant a llarg termini com els pagaments comercials a provei-
dors. Sense entrar en més detalls pel que fa al contingut de la LO-
EPSE, si que és destacable que introdueix en el nostre dret la necessi-
tat que qualsevol actuacié publica, i amb més motiu les de despesa,
se sotmeti a un judici en relacié amb la sostenibilitat i estabilitat
pressupostaria, de manera que en darrer terme les seves conseqiiénci-
es no en comprometin I’adopcié. Aixi, sota la denominacié de princi-
pi d’eficiencia en assignacio i utilitzacio dels recursos publics, el se-
gon apartat de Iarticle 7 LOEPSF afirma que la gesti6 dels recursos
publics estara orientada per I’eficacia, I’eficiencia, ’economia i la
qualitat, i a tal fi s’aplicaran politiques de racionalitzacié de la des-
pesa i de millora de la gesti6 del sector public. I a més, al tercer apar-
tat es recull un mandat clar: les disposicions legals i reglamentaries,
a la seva fase d’elaboracié i aprovacio, els actes administratius, els
contractes i els convenis de col-laboracid, aixi com qualsevol altra
actuacio dels subjectes inclosos en I’ambit d’aplicacié d’aquesta Llei
que afectin les despeses o ingressos publics presents o futurs, hauran
de valorar les seves repercussions i efectes, i supeditar-se de forma es-
tricta al compliment de les exigéncies dels principis d’estabilitat pres-
supostaria i sostenibilitat financera.

Aix0 no obstant, la valoracié d’eficiéncia no es converteix, des-
prés de la introduccié de la LOEPSF al nostre ordenament juridic, en
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la pedra angular de cada expedient i de cada decisié substantiva que
afecti les condicions pressupostaries de I’ens en qliestid, com determina
la normativa. Per aixo, la reforma de la LBRL operada per la RSAL, i
que modifica entre d’altres I’article 85 LBRL, insisteix en la necessitat
que la gestio dels serveis publics es faci de la forma més eficient i
més sostenible. Aixi,

e Acaba amb la consideraci6 tradicional de llibertat d’eleccio
entre els diversos modes de gestio de serveis. Fins aquesta re-
forma, es considerava que les entitats locals tenien llibertat per
autoorganitzar la prestacio dels seus serveis, atés que ’article
85 LBRL no establia cap preferéncia entre els diferents modes
de gesti6 directa o indirecta, ni limit. Aixi es deduia també de
I’article 4 LBRL i de ’article 30 RSCL.

La LRSAL introdueix I’eficiéncia i sostenibilitat com a pri-
mer limit, i posteriorment a aquesta norma, la nova LCSP afir-
ma a larticle 30.3 que:

La prestacié de serveis ’ha de dur a terme normalment la ma-
teixa Administracié pels seus propis mitjans. No obstant aixo,
quan no tingui mitjans suficients, amb la deguda justificacié
prévia a expedient, es podra contractar de conformitat amb el
que estableix el Capitol V del Titol II del Llibre IT d’aquesta
Llei'.

e Estableix una preferéncia, dins de la gestié directa, per les
formes de gestié en I’ambit administratiu, establint nous li-
mits per a la creaci6 d’entitats de dret mercantil ja que ha de
quedar acreditada a I’expedient que és més eficient i sosteni-
ble respecte de la gestio directa de les lletres previes, amb cri-
teris de rendibilitat economica i capacitat per recuperar la in-
versio.

e (Cal connectar I’eleccié del mode de gesti6 i la seva publicitat,
segons preveu l’article 85 LBRL, amb el que estableix I’article
86 LBRL, que també canvia de redaccié amb la reforma: aixi,
’establiment dels serveis amb contingut economic i la decisio

! En relacié amb aquest Manual, es pot consultar la Senténcia del Tribunal Suprem
7996/2011 (recurs de cassaci6 2757/2009), de 3 de novembre de 2011, que anul-la un
expedient per una justificacié inadequada d’aquest aspecte.
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sobre I’exercici d’activitats economiques requereix expedient
d’acreditacio de la convivéncia i oportunitat de prestar aquest
servel per a tots els que tinguin aquest caracter, inclosos els
obligatoris, i també per a les activitats.

® Qualsevol canvi en el mode de gestido que s’estableixi sera
possible en el futur, atés que I’avaluacio ha de ser permanent,
pero s’haura de realitzar motivadament de nou amb relacio a
la major eficiéncia i sostenibilitat de la nova férmula propo-
sada.

La valoracié d’aquestes variables necessaries segons I’article 85
LBRL hauria de ser prévia, per tant, a qualsevol decisi6é de I’ens com-
petent i per aix0 ser susceptible de control:

a. En primer lloc, pels organs que legalment tenen atribuit el
control intern de la gestié economica i pressupostaria dels
ens publics. En I’ambit local, des del 1988, I’article 220
LRHL ja estableix la necessitat d’avaluacié de ’eficiéncia
dels serveis en el marc del control financer, afirmant que la
seva finalitat és comprovar el funcionament en I’aspecte eco-
nomicofinancer dels serveis de les entitats locals, i que té per
objecte informar sobre I’adequada prestacié de la informacié
financera, del compliment de les normes i directrius que si-
guin d’aplicacié i del grau d’eficacia i eficiéncia en la conse-
cucio dels objectius previstos. Es comentara com s’haura de
desenvolupar aquest control al darrer apartat d’aquest capi-
tol.

b. També pels organs de control extern, que en I’exercici de les
funcions legalment atribuides poden reflectir als seus informes
el resultat global d’aquestes actuacions i formular les recoma-
nacions que considerin necessaries per tal de complir el que és
previst legalment. En aquest treball ressenyem alguna d’aques-
tes actuacions, que arriben a conclusions molt precises, que
haurien de tenir en compte tant els ens analitzats com la resta
dels ens prestadors de serveis, ja que la reiteraci6é de les ano-
malies que detecten és generalitzada.

c. Per ultim, caldria ser controlat per la jurisdiccié contenciosa,
en cas que a ’expedient manqués aquesta modificacio o fos in-
suficient o en cas d’error als calculs sobre Peficiéncia de les so-
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lucions?. La seva abséncia, al nostre parer, hauria de ser motiu
de nul-litat de ’expedient.

Aquest principi d’eficiéncia segueix present, i influeix en I’apro-
vacié de noves normes. Aixi, pel que fa a la modificacié de la nor-
mativa aplicable al funcionament de les administracions publiques
operada I’any 2015, I’Exposicié de Motius de la LRJSP assenyala
que la reforma legal ve exigida perqué «una economia competitiva
exigeix unes administracions publiques eficients i agils», i resulta
necessaria la racionalitzaci6 administrativa per millorar «I’eficien-
cia en I’Gs dels recursos publics i augmentar la seva productivitat».
En concret, i pel que fa a I’analisi d’eficiencia de la gestié dels ser-
veis, ens interessa el que recull el Titol II sobre organitzacio i funci-
onament del sector public institucional. Aquesta normativa, ates
que es tracta d’una llei basica, s’aplica a I’ambit local amb ’abast
que determina la Disposicié final catorzena, tal i com s’ha explicat
al capitol anterior. Més recentment, la Disposicié addicional tercera
de la Llei 7/2017, de 19 d’octubre, de Contractes del Sector Public de-
termina la necessitat que I’Interventor Local faci una analisi de la va-
loraci6 d’eficiéncia que ha de formar part de ’expedient de contrac-
tacio.

La conclusiéo que hem de deduir d’aquestes manifestacions pre-
vies és que el control de Peficiéncia i la sostenibilitat dels serveis no
és una opcioé en aquest moment, sind una obligacié. La normativa
demanda que es professionalitzi la gestio dels serveis, essent neces-
sari que les administracions prenguin mesures per poder obtenir les
dades necessaries, amb independéncia del mode com es presta el ser-
vel, per:

e Determinar els objectius a satisfer en la prestaci6 del servei.

e Coneixer amb exactitud el cost de produccio i el cost complet
de prestacio del servei.

e Establir els ingressos a percebre per la prestacié publica, fixats
d’acord amb el que preveu la normativa LRHL, de manera
que la sostenibilitat pressupostaria de ’entitat no es vegi com-
promesa.

2 La Sentencia 60/2018, de 9 d’abril, del Jutjat Contenciés Administratiu de Valladolid
numero 4 indica que la memoria sobre la forma més eficient i sostenible de gestionar el
servei, obligatoria segons el 85.2 LBRL, és sota la modalitat d’EPEL. Totes les Senténci-
es d’aquest procediment de remunicipalitzacié es poden consultar a I’enllag¢ segiient:
https://www.crisisycontratacionpublica.org/archives/9907
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e Determinar de manera detallada els actius necessaris per a la
prestacié del servei, aixi com les necessitats de reposicid
d’aquests en el futur, de manera que, en tractar-se de serveis
obligatoris, com és el subministrament domiciliari d’aigua po-
table, s’ha de preveure i planificar la reposicié del capital ne-
cessari per prestar el servei perqué el seu finangament no com-
prometi el mode de prestacio.

Pero també els organs de control intern han de planificar ’exer-
cici de les seves funcions per, a més de complimentar la tramitacid
derivada de la revisié prévia de legalitat inherent a la funcié inter-
ventora, organitzar, d’acord amb el risc existent a ’organitzacio,
I’analisi de la prestacié dels diferents serveis, dins del Pla de control
financer anual, que, aix0 no obstant, es pot programar perqué en el
transcurs d’una legislatura, es revisi la totalitat dels serveis que es
prestin.

2.2. Prestacio del servei de subministrament domiciliari d’aigua potable:
objectiv, planificacio i control

[’Administraci6 ha de respondre a les noves exigencies socials de ges-
tié eficient dels recursos i a més ser transparent i participativa. S’ha
evolucionat respecte de la situacié que legitimava la intervencié ad-
ministrativa en relaci6 amb el model prestacional dels serveis, des
d’una situacié de careéncia fins i tot total, en alguns municipis, de co-
bertura de necessitats que es van considerar fonamentals per al desen-
volupament de les col-lectivitats —la qual cosa va motivar, amb I’ela-
boracié de la LBRL, que s’establissin serveis de prestacié obligatoria
per als ens locals— a una altra en qué, un cop satisfetes les premisses
inicials, cal plantejar-se si és possible prestar-los de manera més efici-
ent i sostenible.

Els ens publics s’han de moure en la mateixa direccié en que s’ha
modificat la LBRL. Cal professionalitzar la gestié dels serveis, sense
que l’eficacia aconseguida per les seves actuacions en els darrers cin-
quanta anys, que ha suposat la consolidacié generalitzada d’uns ser-
veis minims al territori nacional, avali que continuin essent gestionats
de la mateixa manera, ja que els objectius han variat substancialment.
De tenir com a finalitat ’extensio de la prestacio i el seu abast univer-
sal a tots els ciutadans i a tot el territori s’ha passat a aconseguir que
la prestacié es realitzi ajustant-se als principis de bona gestié dels re-
cursos escassos, un element d’importancia cabdal al servei que ens
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ocupa, ja que no només té repercussio economica, sind que afecta
’aigua, un recurs escas i de primera necessitat.

Els gestors actuals han de realitzar tres activitats fonamentals: a)
definici6 d’objectius, fonamentalment associats a la qualitat i a la sos-
tenibilitat de la prestacid, b) planificacié dels mitjans i recursos neces-
saris tenint en compte els diversos processos possibles de produccio,
¢) revisio i control permanent del servei, que fonamenti les variacions
en el mode de realitzar la prestacio.

2.2.1. Determinacio dels objectivs associats a la prestacio del servei

Leficacia d’un servei public —relacionat molt probablement amb una
politica de despesa o programa—, dins de la classificacié funcional de
les aplicacions pressupostaries, es podria entendre com el grau de
consecucio dels objectius proposats. Lactuacio sera eficag si assoleix
els objectius per als quals s’ha dissenyat, I’eficacia es mesurara pel
grau de proximitat al compliment total d’objectius, que és el 100%.
Caldra, per tant, prévia a la implantacié de la politica publica, la defi-
nici6 d’objectius, no geneérics, sind concrets, incloent-hi la qualitat del
que es proposa.

Aixi mateix, un objectiu ha de delimitar el temps en qué s’espera
generar un determinat efecte o producte. Per tant, una iniciativa re-
sulta eficac si compleix els objectius en el temps fixat i amb la quali-
tat esperada. Afegim que I’eficacia contempla el compliment d’objec-
tius, sense que tingui importancia el cost o I'as de recursos, i planteja
objectius de manera independent als llocs de treball necessaris per a
la seva consecucid, tenint en compte la qualitat i Poportunitat, i sense
tenir en compte els costos.

Es evident que la manca d’uns objectius que compleixin les carac-
teristiques comentades en relacié amb la prestacio del servei incideix
directament en la valoraci6 de I’eficacia, ja que no es pot mesurar el
que no s’ha establert préviament.

El pressupost per programes i la necessitat de fixar objectius dins
de cadascun d’ells s6n uns antics companys de viatge de I’elaboracio
pressupostaria, que sistematicament han quedat relegats a I’oblit en
el procés de redaccié del document, sobretot en I’ambit local. Lin-
forme de fiscalitzacié del sistema de seguiment de programes a I’area
de P’administracié economica de I’Estat, corresponent a ’exercici
2017, aprovat pel Tribunal de Comptes el 20 de desembre de 2018,
mostra que I’Estat, que en el seu moment va incidir amb forca en la
seva necessitat en determinats programes, esta relaxant gradualment
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les seves exigeéncies. I'informe conclou que, malgrat que hi ha una
normativa especifica que desenvolupa les normes que conté la Llei
General Pressupostaria (LGP) en aquesta materia, amb caracter ge-
neral, els ministeris economics i els seus organismes autonoms no re-
alitzen un seguiment adient dels programes pressupostaris per part
dels seus gestors, de les oficines pressupostaries, ni de la Direccioé Ge-
neral de Pressupostos, que permeti fer una valoracioé sobre el compli-
ment dels principis d’eficacia en la consecucié d’objectius ni d’efici-
éncia en ’assignaci6 i utilitzacié de recursos publics, que estan
recollits a article 69.1 de la LGP. Aquesta insuficiéncia de dades de
les que disposa la DGP és dificilment conciliable amb el compliment
adient del que recull Particle 31.2 de la vigent LGP, que estableix
que:

Les assignacions pressupostaries als centres gestors de despesa s’efec-
tuaran tenint en compte, entre d’altres circumstancies, el nivell de
compliment dels objectius en exercicis anteriors.

Incomplint el que preveu ’article 70.2 LGP:

Els sistemes de gestié o control de les despeses publiques s’hauran
d’orientar a assegurar la realitzacié dels objectius finals dels pro-
grames pressupostaris i a proporcionar informacié sobre el seu com-
pliment, les desviacions que es poguessin haver produit i les seves
causes.

La consideracié del pressupost como un documento limitatiu de 1’ac-
tuacié municipal, en lloc de com un document de treball i millora
d’aquesta, ha fet descansar la seva confeccié en la majoria dels casos
en la Intervencié municipal, que no pot establir els objectius i indica-
dors del servei, en primer lloc, per desconeixement del seu funciona-
ment real i, en segon lloc, perqué aquests parametres mai no poden
ser imposicions sin6 que han de ser objectius que qui determini sap
que es poden assolir. Per exemple, fixar un limit de metres cubics de
pérdues per fugues, la d’'un nombre minim de metres lineals de cana-
litzacié revisats per determinar-ne I’estat, la d’un nombre maxim de
trucades per averies o la contencié dels metres ctbics consumits a les
llars en funci6 de la seva ocupacid, son referéncies que no es poden
determinar a l’atzar.

La fixacié d’objectius i indicadors dels serveis és fonamental si
es vol aconseguir que avanci la gestié de I’administracié pel cami
marcat per les normes i a tal fi cal que en les relacions de places mu-
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nicipals es compti amb el personal adequat per fer aquestes determi-
nacions, fora dels departaments d’intervencid, que s6n organs de
control.

2.2.2. Definicié de mitjans humans i materials. L'andlisi dels costos de la
prestacio del servei

2.2.2.1. Elements necessaris per a la prestacio del servei: costos d’explotacio

Dexistéencia de limits per a ’actuacié de despesa de I’Administracio,
determinats pel credit aprovat en Pestat de despeses del Pressupost
Municipal, ha estat, durant més de cinquanta anys, I’inic document
al qual han parat una mica d’atenci6 els gestors publics. Aixo fa que
no hi hagi hagut interes per la comptabilitat analitica i el resultat
d’explotacid, que son propies de I’ambit privat, on no existeix una
doble comptabilitat, financera i pressupostaria.

Les magnituds que acaparen I’atencié dels organs de govern i els
seus gabinets son el resultat pressupostari i el romanent liquid de tre-
soreria. Lexplotacié d’un servei s’examina des de I’optica de les es-
tructures pressupostaries i s’identifiquen les despeses d’explotacié
amb les obligacions reconegudes que ofereixen les aplicacions de la
classificacié economica de despeses del programa o grup de progra-
mes de queé es tracti. En ser una aproximacié que és en part encerta-
da’, sobretot perque és senzilla, la informacié que ofereix I’execucio
pressupostaria no és suficient per a la presa de decisions respecte de
la gesti6é d’un servei per aconseguir que es desenvolupi de la manera
més eficient i sostenible:

e Perque les classificacions pressupostaries no sén homogenies i
la imputacié de determinats consums de recursos té for¢a im-
perfeccions. Sobretot I’area de despesa 16, on es troba el sub-
ministrament domiciliari d’aigua potable, que li manca un
grup de programes general al qual imputar les despeses comu-
nes de tota I’area. Per exemple, si a la plantilla hi ha un inspec-
tor de serveis per controlar la prestaci6 dels serveis basics —ai-
gua, escombraries, clavegueram, neteja viaria— o personal
administratiu que atén el public en relaci6 amb diversos

3 Aquest és el plantejament del cost efectiu, del qual fa una critica Ortega, P i Merino,
V. (2018).
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d’aquests serveis, I’abséncia d’aquesta estructura fa que comu-
nament el seu cost s’imputi a I’area de despesa 9, de manera
que es perd la referéncia com a cost del servei.

e Perqueé, en qualsevol cas, es donen dades globals del procés
productiu i hi ha diverses aplicacions pressupostaries la deno-
minacié de les quals és geneérica i amb prou feines ofereixen
informaci6 relativa a les despeses que s’han imputat.

D’aquesta manera, en els darrers cinquanta anys de gestio pressu-
postaria local, no s’ha pres com a referéncia de la comptabilitat pres-
supostaria ni tan sols la financera, que s’ha mantingut en I’oblit per-
que s’elabora automaticament des de ’execuci6 del pressupost de
despeses, i aquesta és una inércia que cal revisar. Si tenim en compte
que la prestacié de serveis publics no difereix, pel que fa a la revisi6
del seu procés de produccid, d’una organitzacié de mitjans que po-
gués realitzar una empresa privada (és a dir, ’Administracié combina
factors de produccié6 —recursos humans i mitjans materials— per
oferir als ciutadans una prestacié determinada, en aquest cas, el sub-
ministrament domiciliari d’aigua), la comptabilitat analitica hi fa el
mateix paper que al sector privat, on és una eina fonamental que s’ha
de tenir en compte en el moment de la presa de decisions en relacié
precisament amb aquest procés de producciod, ja que posa de manifest
les seves debilitats i fortaleses i, per tant, les seves possibilitats de mi-
llora.

En aquest sentit, la LRSAL va introduir una modificacié a I’arti-
cle 211 LRHL determinant la necessitat que els ens locals amb po-
blacié superior a 50.000 habitants, aixi com els ens locals ’ambit
territorial dels quals sigui superior al municipi (diputacions, manco-
munitats, i entenem que també els consorcis) disposin d’aquest tipus
de comptabilitat i ofereixin el seu resultat dins del Compte General,
a les notes 26 i 27 de la memoria. Tot i que potestativament ho pot
utilitzar qualsevol ens local, atés que la metodologia que s’ha de se-
guir és la que estableix la Resolucié de 28 de juliol de 2011 de
I'IGAE, per la qual es regulen els criteris d’elaboraci6 de la informa-
cio6 sobre els costos d’activitats i indicadors de gestié a incloure en la
memoria dels comptes anuals del Pla General de Comptabilitat Pua-
blica*, en endavant RECA.

+ ALVAREZ VILLAZON, J. C. (2019) compara aquesta metodologia amb d’altres de possi-
bles que s’utilitzen en ’ambit privat, tot assenyalant-ne les seves deficiéncies. La neces-
saria homologacié entre ens publics fa que ens inclinem per aquesta ja que el seu segui-
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El cost que s’obtindra, com afirma la mateixa exposicié de mo-
tius de la Resolucid, no és el cost de produccio, siné un cost com-
plet, que s’obté en diverses etapes d’agregacio, resultat d’assignar a
cada activitat el consum real dels factors de produccié que hi estan
directament relacionats. S’apliquen preferentment de manera directa
els que corresponen a cada activitat i centre, i quan se’n desconeix la
seva assignacié directa s’atribueixen amb claus de repartiment. A
més, es distingeixen aquells altres que hi estan relacionats de manera
indirecta, entre els quals s’inclouen els costos generals, administratius
i de direcci6 de Pens.

A més de les seves aplicacions indiscutibles a la gestio del serveli,
como es desprendra de les dades que es poden obtenir portant-ho
aixi, no podem oblidar que, si és justifica aixi a ’expedient, pot ser
que la gesti6 més adient per a alguns serveis sigui la indirecta. En
aquest cas, i d’acord amb el que preveu I’article 100 LCSP, el pressu-
post base de licitacié s’ha de desglossar determinant els costos direc-
tes i indirectes, i altres despeses eventuals que calgui tenir en compte
per determinar-lo. A més del que hem dit anteriorment, si al contracte
cal aprovar una formula de revisié de preus, es confecciona d’acord
amb els principis de bona gestié i consultant amb empreses del mer-
cat per determinar I’estructura de costos de produccid, per la qual
cosa partir d’unes dades publiques segures de produccié ajuda si es-
cau a determinar aquesta férmula, en qué cal tenir en compte que hi
ha components de la prestacié que no es podran revisar mai i d’altres
la revisié dels quals estara limitada als increments d’aquest cost en
I’ambit public (ma d’obra).

Per tot aixo, coneixer Pestructura de costos del procés de produc-
cio del bé és fonamental per a la gestio adequada d’aquest procés.
Aquesta necessitat és consubstancial a la gestio del servei i, per tant,
I’Administracio si presta el servei de manera directa o qualsevol de les
personificacions publiques o privades, inclosos els concessionaris, que
permet ’article 85 LRBRL com a formes gestores dels serveis publics
hauran d’acomplir aquest tipus de comptabilitat. De manera que s’ha
d’imposar a tots ells que la portin aixi, la qual cosa fara possible s
adequat dels mitjans emprats i que, en darrer terme, el ciutada no pa-
gui pels serveis a un gestor —que actui respectant els principis d’eco-
nomia, eficiéncia i eficacia— més del que ha de costar-ne la produc-
cio.

ment és obligatori als ens de gran poblacio i, si es fan comparatives amb el sector
privat, que se’n coneguin les limitacions.
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e Per aix0, un primer pas sera, a la vista del procés productiu
que en aquell moment s’estigui duent a terme, determinar les
necessitat reals de recursos humans: la plantilla amb queé es
presta el servei, i aquesta actuaci6 és independent del mode de
gesti6 del servei. Cal conéixer quantes jornades es dediquen a
la produccié del bé, determinant tant la ma d’obra que realitza
directament les tasques de produccié com tots els que de ma-
nera indirecta o auxiliar tenen relacié amb el procés de presta-
ci6 del servei, inclosa la imputacié d’estructura administrativa
i de direcci6 de Pentitat.

Estem acostumats a realitzar aquesta darrera actuacié de
manera percentual —i només en els moments en qué es modi-
fiquen els ingressos associats a la prestacio— per confeccionar
I’informe economic financer, sense dedicar temps a realitzar
una imputacié precisa amb la finalitat d’identificar les hores
necessaries, per exemple, per atendre els problemes pels electes
de Pentitat local —tant I’alcalde com el regidor en qué descan-
si la responsabilitat del servei—, aixi com les necessaries per a
la gestio de lectures, domiciliacions, altes i baixes del padro,
recaptacio del padroé, gestio dels impagats, entre d’altres.

Les empreses privades que gestionen un servei mesuren ca-
dascun d’aquests temps i sOn capaces d’oferir unes xifres
clares i concretes, per la qual cosa, si realment volem compa-
rar Peficiencia dels diferents modes de gestio, cal fer I’esforg de
mesurar qué signifiquen els centres administratius i directius
en el procés de produccié publica, per identificar possibles so-
brecostos o arees de millora de la gestio.

e Després d’aclarir el nombre de recursos humans necessaris
(tant directament com indirectament) per a la producci6 del
bé, es buscara la determinaci6 dels recursos materials, tot ana-
litzant aquest procés per identificar el que el model denomina
objectes de cost, sobre els que es construira el model i que
son de dos tipus: els centres de cost i les activitats.

Els centres de cost

La seva caracteristica més rellevant, com assenyala la RECA, és la
seva materialitat fisica, que assenyala que «no es permetra I’existén-
cia de centres de cost ficticis que suposin una mera agregacio d’ele-
ments de cost per a la seva adscripcié posterior a activitats, siné que
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han de venir definits per la seva relacié amb un espai o la seva corres-
pondéncia amb un objecte material en 'organitzacié». Aixi, per bé
que el document de Principis de la norma indica que és «el lloc, fisic
o no, on, com a consequencia del “procés productiu”, es consumeix
tot un seguit de mitjans que s’incorporen a les activitat, enteses en un
sentit ampli com el conjunt d’operacions de tot tipus que creen pro-
ductes i serveis», posteriorment ofereix una definicié més clara del
centre de cost i indica que «seria una unitat minima de gesti6 a la
qual es pot atribuir totes o algunes de les caracteristiques segiients:
activitat homogenia, unic responsable, una ubicacié fisica, uns objec-
tius propis i una responsabilitat definida».

La RECA els classifica en els termes segiients, essent possible que
dins de cada tipus també hi hagi nivells —un centre principal pot te-
nir diversos centres en el seu si en queé es realitzin actuacions homoge-
nies que permetin la identificacié de centres en cascada per realitzar
les imputacions—:

a) Centre Principal, en queé es realitzen una o diverses activitats
que configuren el procés productiu d’una organitzacié deter-
minada, tot contribuint de manera immediata a la formacio
del valor en qué consisteix aquest procés.

=

Centre Auxiliar, que realitza una activitat d’ajuda i que, sense
afectar de manera immediata a la formacio del cost, es consi-
dera necessari par a la realitzacio correcta del procés produc-
tiu de I’organitzacio.

c¢) Centre Directiu, Administratiu o General, que és el centre en-
carregat de coordinar I’activitat d’altres centres que en depe-
nen, o de realitzar activitats de tipus administratiu o general
que permeten el funcionament de ’organitzacié.

d) Centro Mixt, que participa simultaniament de les caracteristi-
ques de dos o més dels tipus definits anteriorment.

e) Centro Annex, que realitza activitats no necessaries, o, al-
menys, no imprescindibles, per al procés productiu d’una or-
ganitzacio.

Com veurem, la classificacio de centres de cost s’ajusta a la classi-
ficacié d’activitats. Per concretar una mica més respecte d’aquest
tema, i malgrat que cada procés productiu és diferent, treballarem
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amb un exemple referit inicament al servei de subministrament domi-
ciliari d’aigua potable, i deixem per tant fora el sanejament i la depura-
ci6, que tindrien els seus propis centres de cost (vegeu el quadre 2.1).
Assenyalem que en aquesta matéria no és possible generalitzar les es-
tructures de costos, ja que cada procés presenta les seves particularitats,
i cada gestor ha d’organitzar el model de manera que obtingui la maxi-
ma informacio precisament dels processos que I’interessa millorar.

Quapre 2.1
EXEMPLE: SERVEI DE SUBMINISTRAMENT DOMICILIARI D’AIGUA POTABLE

En aquest cas tindrem en compte centres de cost de diversos tipus, dins dels quals poden
haver-hi d'altres de nivell secundari:

CAPTACION (PPALOO1)

A I'exemple s'hi han distingit dins, al seu torn, d'altres centres principals, ja que hi ha diver-
ses fonts d’entrada del recurs (concessions en alta, embassaments, cessions...). S'assigna
a cada un d’aquests centres un codi independent, de manera que sigui possible individua-
litzar-ne els costos i coneixer el cost de les diverses fonts d’abastiment. Aixd ens permetra
decidir, sempre que sigui possible aquesta discriminacid, la quantitat que es consumeix de
cada una, escollint la més econdmica i limitant I'is de les fonts més costoses o buscant-ne
d'alternatives si el preu d'alguna d'elles s'allunya de molt de la mitjana de cost general.

Es interessant distingir també els diversos origens de l'aigua atés que, en funcié d'ai-
X0, Sera o no necessari tractar-a, o bé el tractament haura de ser diferent, la qual cosa re-
percuteix en el cost. Si en el model es produeix aigua tractada perd també si part de I'aigua
s'adquireix tractada, la separacié de fonts permet comparar I'eficiéncia del nostre model
productiu, determinant si el preu de l'aigua tractada que s'adquireix és inferior al preu resul-
tant de la captacid i tractament en el nostre procés, per determinar si hem de millorar el
procés de tractament o deixar d'adquirir aigua tractada, si té un cost massa alt.

Al quadre no s'ha reflectit perque es tracta d'oferir una visié senzilla del procés de
produccid, perd pot ser necessari contemplar la divisié d'algun dels centres de segon ni-
vell, si per exemple en alguns és necessari el bombeig fins arribar a la fase segiient i en al-
tres no, o realitzar impulsio a través de canonades.

TRACTAMENT (PPAL002)

Hi distingirem, de nou, tres centres de nivell secundari: d'una banda, I'Estacié de Tractament
d'Aigua Potable (ETAP) per a la potabilitzacié, (TRAO0201), i un o diversos diposits reguladors
—suposarem que n'hi ha dos.

DISTRIBUCIO (PPAL003)

Aquest centre esta constituit per tota la xarxa de canalitzacié que permet el subministra-
ment domiciliari, per la qual cosa I'existéncia d'un o diversos centres depén de l'estructura
de la xarxa i de les seves caracteristiques: si els diposits abasteixen de manera indepen-
dent a part de la poblacid, si a la xarxa hi ha diametres diferents... Atenent totes aquestes
dades, es crearan els centres que siguin necessaris per oferir la informacié que calgui en
relacio amb les averies, les pérdues de subministrament i els costos de manteniment.
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AUXILIAR MANTENIMENT (AUX001)

Sera necessari si hi ha personal que realitza actuacions en diversos dels centres anteriors,
tant per al correcte funcionament dels edificis com dels elements de canalitzacio.

AUXILIAR GESTIO DE PADRO | ATENCIO ALS USUARIS (AUX002)

La recaptacié dels ingressos que es reben com a contraprestacié de la recepcié del servei
necessita que es realitzin multiples tasques: lectura de comptadors, manteniment de sub-
jectes passius (altes i baixes) i domiciliacions, elaboracié del padré amb la periodicitat esta-
blerta, gestié de pagaments i impagaments... A aquestes actuacions cal afegir-hi la neces-
sitat de mantenir un canal obert per a la comunicacié amb els usuaris: averies, altes del
servei, queixes, reclamacions, etc.

DIRECTIU, ADMINISTRATIU O GENERAL (DAGOO01)

Destinat a recollir altres costos de coordinacié del servei i d'actuacions relacionades amb
les decisions de gestid, que dependran en bona mesura de la forma en qué es gestioni el
servei —l'organitzacio el cost de la qual, si es tracta d'una Administracio, descansa en
I'area de despesa 9, ha d'aprovar el padrd, prendre decisions de tallar carrers o d'una altra
mena si es produeixen averies, fer campanyes d’Us responsable de l'aigua, etc. Pot existir
un gestor politic, amb dedicacié parcial o exclusiva, responsable de I'atencié dels serveis
basics de l'area 1.

Les activitats

S6n necessaries per al subministrament final del bé als domicilis i
dependran de nou del procés de produccié de cada ens. Com més
informaci6 sigui possible obtenir-ne, millor es podran mesurar els
impactes en els canvis de modes productius. La RECA entén per ac-
tivitat:

[...] [el] conjunt d’actuacions que tenen per objectiu la utilitzacid
combinada de factors en un procés productiu per obtenir béns o pres-
tar serveis, amb la importancia relativa suficient com per determi-
nar-ne la individualitzacio.

Aix0 no obstant, és més clar en aquest cas utilitzar el concepte que
ofereixen els Principis, que considera que son:

Accions realitzades dins d’una organitzacié que s’agregaran o indivi-

dualitzaran dins del procés de determinaci6 de costos d’acord amb la
seva importancia.
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A vegades es poden arribar a solapar amb els centres perqué tenen
una gran interrelacid, ja que seran precisament on es combinaran
els factors productius, i existiran una o diverses activitats dins del
procés de produccié del qual formen part tant centres com activi-
tats.

Com s’ha indicat, la seva classificacié és semblant a la dels cen-
tres. Les més importants en la definicié del model son les seglients:

a) Activitat finalista, que seria aquella que tendeix a la realitza-
ci6 immediata dels outputs, béns o serveis que constitueixen
’objectiu de "organitzacio.

b) Activitat auxiliar, que és la que serveix de suport al procés
productiu de manera mediata.

¢) Activitat Directiva, Administrativa i General. Activitat realit-
zada pels centres d’igual denominacio, o pels centres mixtos si
escau, que constitueixen el suport administratiu i de direcci6 a
tota Iorganitzacio. La diferéncia fonamental amb les activitats
auxiliars rau en queé, mentre que les primeres estan relaciona-
des amb el procés de produccié del bé o servei —manteniment
de PETAP o de les altes i baixes del padr6 d’aigiies, per esmen-
tar-ne alguna—, les activitats directives, auxiliars o generales
no incideixen en aquest procés —control intern de I’entitat
prestadora del servei corresponent, o fe publica i arxivament
dels acords referits al servei.

Continuant amb I’exemple iniciat, i després de determinar els tre-
balladors i centres, s’analitza qué s’hi fa, tot distingint les activitats
que son finalistes, que ens permeten obtenir un producte identificable,
de les activitats que els son auxiliars. Tenim tres activitats principals i
dues d’auxiliars:

e Actuaci6 d’obtencié6 —en qué es tindran en compte els proces-
sos de bombeig, cloracié i compra d’aigua si escau als centres
de captacio—, que determina el cost d’adquisicié de la materia
primera.

e Actuacions de tractament —cloracid, neteja i control de quali-

tat als centres de tractament—, que converteix la materia pri-
mera en aigua tractada, amb un altre valor.
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e Actuacio de distribucid, que reparteix aquesta aigua tractada
entre les llars, tot afegint-hi el cost de les actuacions a la xarxa
—averies, execucio d’escomeses, altes i baixes de comptadors,
control de qualitat, processos de deteccié de fugues.

e Actuacions de manteniment de tots els centres a ["auxiliar de
manteniment.

e Actuacions de gestié administrativa i atencié a l’usuari a I’au-
xiliar de relacions amb els usuaris.

Després de I’esfor¢ de definici6é de tots els objectes del model, la
RECA proposa, a partir de la norma catorzena, I’assignacio de costos
en cascada, d’allo general a allo particular, tot eliminant les actuaci-
ons auxiliars per obtenir un unic cost del bé, comprensiu de tot el
procés de produccid, coneixent-ne el desglossament per centres i tam-
bé per activitats. Es a dir, es parteix de dues taules fonamentals i inde-
pendents que es van configurant de mode interrelacionat, s’identifi-
quen els costos per centres perd també per activitats i, des d’aquest
punt de partida, es treballa per anar agregant les dades, d’acord amb
les instruccions del model, amb atribucions directes quan és possible,
o amb assignacions mitjancant claus de repartiment en la resta d’oca-
sions, que tindran a veure amb el centre o ’activitat.

Identificar els costos del servei no genera problema, ja que es
tracta dels conceptes usuals en aquest tipus de processos de produc-
cio, als quals d’alguna manera s’ha fet referéncia. El principal proble-
ma és treballar per aconseguir saber quant es consumeix exactament
a cada centre i en cada activitat del recurs huma o material concret.
Aquesta és Iauténtica tasca a realitzar, i per aix0 cal que cada gestor
determini quines eines de mesurament utilitzara. Si se substitueix el
mesurament real d’imputacié per coeficients o claus de repartiment,
disminueix la precisié del model i, per tant, també el seu potencial
com a eina per detectar els punts febles del procés productiu i millo-
rar-lo. Es cert que aquesta tasca de comput de consum real pot ser
gradual, sobretot treballant amb aplicacions que puguin traslladar de
forma automatica els mesuraments al sistema que realitzara els repar-
timents, de manera que el model vagi avancant en la gestié adequada
dels recursos. I no podem oblidar que és una de les peces clau de la
comptabilitat analitica i que, sense aquesta assignacio ajustada de re-
cursos, I’is d’aquesta eina no desplegara totes les seves possibilitats
d’ajuda a la gestio. Hem de poder determinar i atribuir sense coefici-
ents els conceptes segiients:
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e El cost del personal que treballa a cada un dels centres, amb
assignacio a cada una de les activitats que s’hi realitzen, o a
cadascun dels centres si treballa en més d’un. En aquest cost
s’inclouran els conceptes salarials i d’altres, com ara les indem-
nitzacions i el subministrament de vestuari al qual tingui dret
d’acord amb el conveni col-lectiu. Hi ha d’haver comunicats
de feina que es puguin omplir a través d’un aplicatiu que per-
meti que la informacié introduida pel treballador es trameti
posteriorment de manera automatica.

e Energia eléctrica que es consumeix a cada centre i en cada ac-
tivitat, a tal efecte calen comptadors individuals —no contrac-
tes independents, pero si elements que mesurin el subministra-
ment a les diverses instal-lacions i maquines connectades a
cada un dels contractes, si n’hi ha diversos.

e Reactius per a les activitats de cloracié i potabilitzacié. Pro-
ductes de neteja. Novament, caldra disposar d’una aplicacié
que vagi recollint la quantitat de cada recurs que es destina
a cada centre i activitat, que pugui traslladar automatica-
ment les dades al programa que realitzara les agregacions fi-
nals.

e Combustible, amb el detall de qué consumeix cada instal-lacié
i vehicle.

e Assegurances d’edificis i vehicles, que es distribuiran amb una
clau de repartiment.

e Amortitzacions d’instal-lacions i vehicles.

e Cost de la materia primera, I’aigua, en les seves diverses moda-
litats d’obtencié inicial.

e Contractaci6 de serveis de control, el consum dels quals estigui
destinat als diversos elements que es mantenen.

e Materials de xarxa —canonades, elements de fontaneria,
comptadors...—, de manteniment d’edificis, etc., amb control
de magatzem que en determini el desti final per tal d’impu-
tar-ne el consum.
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Totes aquestes dades es van agregant en dues taules, com s’ha in-
dicat, semblants a les que es faciliten com a Annexos IV, V i VI, en
que es reflecteixen, d’una banda, els costos que s’han tingut en consi-
deraci6 i, d’altra banda, la seva atribuci6 als centres o a les activitats.
Aquestes son les dues taules més importants, ja que és a partir
d’aquestes, i mitjangant un procés d’agregacio i reduccio, que s’obtin-
dra el cost final, i altres dades importants per a la gestié, com ara el
marge de cobertura, un cop comparat amb els ingressos.

La RECA recull el procés per assolir el resultat final segons s’in-
dica al quadre 2.2.

Quadre 2.2
PROCES PER ASSOLIR EL RESULTAT FINAL

A. (NORMA 142) ASSIGNACIO DE COSTOS A OBJETES DE COST
(CENTRES I ACTIVITATS)

Es partira de dues taules que resumeixin els costos existents per tipus d'objecte de cos-
tos, indicant a cada una d'elles, en un dels eixos, els diferents costos assignats i, en I'al-
tre, els centres Ultims de repartiment o el total de les activitats en que s’efectua el repar-
timent.

Per arribar-hi de manera continua durant tot el periode en qué s’executa I'activitat,
es va abocant informacio, en la mesura del possible automaticament, de diverses fonts:
el gestor de nomina, les aplicacions que puguin abocar consums unitaris, les que gestio-
nen els recursos i el seu magatzem, etc. A partir d'aquesta informacié cal treballar per
determinar amb exactitud els consums que es realitzen en cada activitat i a cada centre.
Per sistematitzar la informacié cal que cada objecte de cost tingui un identificador unic.
Aixi, quan es realitzi una despesa, s'associara de manera inequivoca a aquest objecte de
cost.

Es fonamental fer un control adequat de la dedicacio de la plantilla de treballadors al
servei i automatitzarlo al maxim de manera que es pugui aplicar a cada centre i a cada ac-
tivitat el consum horari de cada un dels treballadors. No oblidem que en aquest moment la
LCSP imposa que els treballadors siguin retribuits d’acord amb el conveni col-lectiu, per la
qual cosa caldra fer un seguiment del nombre de treballadors que realitzen tasques per a la
concessid, en quina activitat concreta les desenvolupen i el nombre d’hores que hi realitzen
respectivament, tot especificant la seva categoria professional i antiguitat. S'hauria de dis-
posar d'una taula que reculli les dades de la totalitat dels treballadors que presten servei a
la concessid, en la qual no només figurin les dades professionals (tipus de contracte i drets
laborals) sind també les de I'horari i dedicacid, i el mode en que aquesta es pot controlar,
baixes, sinistralitat i qualsevol altra gilestié que resulti rellevant per a un disseny adequat
del model de costos.

Si hi ha una concessio, la mobilitat funcional i geografica només hauria de ser
possible en cas de sol-licitud del treballador, mai per imposicié6 empresarial, i en tot cas
quedaran acreditades les circumstancies personals que motiven els trasllats. Les millo-
res salaries s'haurien de limitar, i si més no prohibir les que puguin realitzar-se atenent
a un us fraudulent del dret.
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Pel que fa ales activitats, es distingiran les relacionades amb la produccié —ja si-
guin finalistes o auxiliars— de les directives o funcionals —denominades DAF al model.
Aquestes, si bé es tenen en compte per obtenir el cost complet, s'agreguen amb poste-
rioritat, de manera que és possible determinar el cost de produccid, perd també conéixer
els costos d’estructura, de forma que s'identifica on pot haver-hi un sobrecost. En qualse-
vol cas, sén costos que també s’han de tenir en compte, i que no s’ha de pensar que
desapareixen en cas d'externalitzacid, ja que, com posa de manifest la Cambra de Comp-
tes de Madrid?:

[...] s’han de dotar suficientment de mitjans els serveis que tinguin atribuida la gestié de
concessions d'obres i de serveis publics, amb el fi que puguin desenvolupar-se activitats
de control i inspeccié de les prestacions contractades i de I'efectivitat dels parametres
(nombre de visites, ingressos, nombre d'actuacions, etc.) que s'utilitzen per al calcul dels
canons o de les obligacions a carrec de I'ajuntament.

Aquest primer repartiment de costos a objectes de cost (centres i activitats)
es realitza sense que tingui importancia el nivell, tant als principals com als
auxiliars. A les taules figuraran tots els centres i totes les activitats identificades al
model.

B. (NORMA 152) IMPUTACIO DE COSTOS DE CENTRES DE NIVELL INFERIOR
A CENTRES D'ULTIM NIVELL

Un cop distribuits els costos als diversos centres, s'agrupen els costos dels centres de se-
gon nivell, tal i com s’han plantejat al model, per obtenir el cost a cada un dels centres prin-
cipals.

C. (NORMA 169) IMPUTACIO DE COSTOS PENDENTS DE CENTRES
NO ASSIGNATS PREVIAMENT A LES ACTIVITATS REALITZADES
PER AQUESTS CENTRES

Ara que els costos ja s’han traslladat als centres principals o auxiliars de primer nivell, el
model determina que s’han dimputar a les activitats principals que hi desenvolupen tots
aquells costos que no s’hagin pogut imputar directament al pas A.

Tenint en compte les diverses activitats que es prenen en consideracio, es tractara
d'utilitzar claus de repartiment que estiguin relacionades amb la produccié del centre i la
seva relacio amb l'activitat.

D. (NORMA 18?) IMPUTACIO DE COSTOS D'ACTIVITATS AUXILIARS
A CENTRES NO AUXILIARS D'ULTIM NIVELL

Les activitats auxiliars generals, els valors de cost de les quals sén idéntics als dels centres
auxiliars generals, no s’han imputat encara als centres principals. Novament, cal cercar
claus de repartiment.

E. (NORMA 19%) ASSIGNACIO DE COSTOS DE CENTRES PRINCIPALS, PROCEDENTS
D'ACTIVITATS AUXILIARS A ACTIVITATS PRINCIPALS

Els costos repartits anteriorment han de formar part de les activitats principals, utilitzant

el mateix criteri de repartiment ja emprat en el cas dels costos primaris d’aquests cen-
tres.
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F. COST OPERATIU

La suma dels diversos costos calculats per a les activitats ens n'‘ofereix el cost operatiu sense
tenir en compte la repercussié de les despeses d'estructura.

G. (NORMA 21?) ACTIVIDADES DAF A PRINCIPALS

El cost anterior es completa amb les imputacions d'activitats de tipus directiu i assimilades.
En aquest cas, préviament es calcula el cost, tot determinant una llista de costos a imputar,
que no pertanyen en particular i de manera directa o indirecta a cap servei d'acord amb
aquest criteri —normalment, als ens amb pressupost limitatiu, es troben a I'area de des-
pesa 9. S'utilitzen claus de repartiment relacionades que es reparteixen entre els serveis fi-
nalistes, normalment d'acord amb el volum de despesa de cadascun. Aquesta xifra es re-
partira entre les activitats, en general amb una clau de repartiment que mantingui aquest
assignacié per volum de despesa, pero en podria haver d'altres.

H. INDICADORS

La RECA determina que obligatoriament es defineixin indicadors, com a eina per ajudar a
prendre decisions en la gestid del servei, creant un quadre de comandament de les diver-
ses arees a tenir en compte. Haurien d’estar relacionats amb els objectius del servei®:

= Cost per dia de subministrament = cost total / n° de dies any.

= Cost mitja per treballador = cost total de treballadors / jornades equivalents.
= Cost mitja de produccio d'aigua = cost de produccio / m? produits.

Ratio de capacitat utilitzada = m3 consumits / m? produits x 100.

Consum total per habitant = Aigua subministrada en un any / Poblaci6 censada / 365.
S'expressa en litres / hab. / dia.

Consum total per habitatge / empresa = Aigua subministrada en un any / Ndm. habi-
tatges o empreses / 365. S'expressa en litres / hab. / dia.

Consum total per comptador = Aigua subministrada en un any / Nim. comptadors /
365. S'expressa en litres / hab. / dia.

Ratio de consum residencial = Consum registrat per a Us residencial / Aigua subminis-
trada x 100. S'expressa en %.

= Ratio de consum comercial = Consum registrat per a Us comercial / Aigua subminis-
trada x 100. S'expressa en %.

Ratio de consum public o institucional = Consum registrat per a s public / Aigua sub-
ministrada x 100. S'expressa en %.

Ratio de consum industrial = Consum registrat per a (s industrial / Aigua subministra-
da x 100. S'expressa en %.

@ Informe de 27 d'abril de 2017, de la Cambra de Comptes de la Comunitat de Madrid de Fisca-
litzacié de la gestid i control de les concessions de serveis publics, d'obres publiques i dels ca-
nons i altres ingressos derivats de I'aprofitament especial o utilitzacio privativa del domini pablic a
I'Ajuntament de Madrid vigent en els exercicis 2014 i 2015.

b Aqui se’'n recullen alguns, pero la informacié es pot ampliar amb el document de MARTINEZ ALZA-
MORA, Fernando; FERRER POLO, José i CORTES MAHECHA, Jorge (2007), que en proposa un conjunt
en consonancia amb els recomanats per la IWA (International Water Association) des de I'any 2000.
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2.2.2.2. Amortitzacio i costos de renovacid dels actius

Cal que es tingui en compte la totalitat dels béns afectes al servei, va-
lorats segons el cost d’adquisicio, de produccid o pel seu valor raona-
ble depenent del mode d’adquisicié. Es considera actiu, d’acord amb
la normativa comptable, «tot bé o dret integrat com a tal a la comp-
tabilitat de I’entitat, sigui o no de la seva titularitat, del qual s’espera
que en un futur contribueixi directament o indirectament a la conse-
cucié dels objectius que constitueixen la seva activitat». Entre ells
també hi han de figurar les infraestructures destinades a I’ts general.

Una dels principals avantatges que doctrinalment s’atribueixen a
la col-laboracié publicoprivada en general i als models concessionals
en particular és la seva capacitat de solucionar la necessitat de realit-
zar grans inversions pels ens publics, sense que I’endeutament creat
per la generacio de ’actiu computi com a passiu a I’ens local.

En el cas del servei domiciliari d’aigua potable, la reposicié dels
actius necessaris per a la prestacié d’aquest servei no hauria de ser un
motiu per a la seva externalitzacio, ja que, si els calculs de ’Ordenan-
¢a que estableix els preus de subministrament es realitzen segons el
que preveu larticle 20 LRHL, al cost del servei s’ha de tenir en comp-
te la quantitat destinada a I’amortitzacié dels béns necessaris per a la
produccio del servei. I per respectar les directrius que es deriven del
compliment del principio de sostenibilitat pressupostaria, entre els
compromisos futurs de ’ens, si vol mantenir el seu nivell de prestaci-
ons, hi hauria d’haver la previsié adequada de les necessitats de repo-
sicié de capital, tot planificant temporalment els imports associats a
la reposicio dels actius.

La normativa comptable publica estableix en les seves diverses
instruccions que, per calcular Pamortitzacié, caldra tenir en compte la
vida util del bé, que en tot cas depén de qui I’esta utilitzant. Els crite-
ris de calcul de les amortitzacions els ha d’aprovar el ple de cada enti-
tat, sense que hi hagi cap mena d’obligacié més enlla del respecte a la
vida util del bé, referéncia absolutament subjectiva, que depén de I’es-
timacio del seu propietari, com s’ha indicat.

La regulacié fiscal que conté I’article 12 de la Llei 27/2014, de 27
de novembre, de I'Impost de Societats (LIS), per a les empreses de ca-
racter mercantil, inicament es pot prendre com a orientaci6 i no com
a mandat. Per aquest motiu, les amortitzacions al sector public, quan
es regulen, es fan d’una manera molt simplificada, i normalment es
prenen uns terminis molt amplis de vida util del bé i s’agrupen els
béns en menys classes fins i tot que a la normativa privada. Se sol es-
gotar la capacitat productiva del bé fins al seu limit fisic, sense que les
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quantitats que s’amortitzin cada any serveixin per a res més que per
complir amb la normativa comptable perqué no és possible I’Gs del
seu import com a benefici fiscal en "impost de societats, del qual els
ens locals estan exempts, i perqué la normativa local no contempla
cap afecci6 del seu import dins del romanent liquid de tresoreria com
a finangament en el moment en queé sigui necessaria la renovacié de
’actiu. D’aquesta manera, en comparar processos productius publics
i privats, i més en casos com el del subministrament domiciliari d’ai-
gua potable en qué I’is dels béns de capital i la seva reposicié neces-
saria suposen unes xifres elevades dins de les necessaries reposicions
del servei, els publics es veuen beneficiats amb unes xifres de cost me-
nor.

Per poder fer comparacions efectives cal tenir en compte normes
homogenies quant a serveis que puguin ser objecte d’explotacid, o
corregir aquestes desviacions de manera prévia a la comparacié de
processos. Les administracions, per no fer una planificaci6 de la reno-
vacio dels seus actius de capital, només realitzen aquest tipus d’Actu-
acions en casos d’obsolesceéncia absoluta, deteriorament total o im-
possibilitat que el bé continui realitzant les seves funcions. Aixo
suposa fer front a decisions sobre el desemborsament d’una quantitat
molt considerable, en molts casos a gestors que no han tingut conei-
xement de I’estat d’ds o situacio técnica dels béns i, per tant, en el
moment de plantejar-se el problema de la reposicio, troben un marge
de maniobra molt escas.

Per evitar aquest tipus de situacions, quan es realitza el calcul de
’amortitzacié6 no només s’ha de determinar la quantitat que anual-
ment s’ha de tenir en compte com a cost de depreciaci6 de ’actiu —que,
com hem indicat, hauria de ser el més similar possible a les dotacions
que es realitzen en I’ambit privat—, siné també el moment en qué
aquest actiu haura de ser renovat, sense que hagi de dependre de la
voluntat del gestor de cada moment, llevat que aquesta sigui la de no
continuar amb la prestacio del servei —actuacié que legalment no és
possible per al subministrament domiciliari d’aigua potable. Aixi, i
determinada d’ofici, es disposara de la planificacié6 d’una mena d’in-
versions obligatories per als proxims vint o trenta anys, que hauria de
condicionar qualsevol decisié de despesa de I’ens, ja que han de ser
considerades com a compromisos futurs a tenir en compte, per als
quals cal comptar amb el financament adequat. Aquesta planificacio
ha de ser publica, de manera que la pugui conéixer qualsevol gestor
que tingui interés de posar-se al capdavant de les decisions del servei i
també de Dentitat, ja que retalla de manera considerable les possibili-
tats financeres de nous projectes.
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Cal garantir, per tant, la renovacié necessaria dels actius, cosa de
la que n’és en part responsable el mateix disseny de la comptabilitat
publica i la normativa pressupostaria, que permeten sense cap limit
’aplicacié dels romanents liquids de tresoreria generats amb els in-
gressos pel concepte d’amortitzacié que es reben als ens publics. Tan-
car els ulls a aquesta realitat porta que —en funcié de les possibilitats
d’accés a I’endeutament de les quals ’ens pugui disposar en un mo-
ment determinat— les seves necessitats d’inversié I’aboquin a una
CPP en que les possibilitats d’obtenir un financament millor que el
propi son inexistents, sobretot si no s’estudia prou la figura, ateses les
presses amb qué es treballa als ens locals i la seva incapacitat d’antici-
par-se a aquesta mena de problemes.

Es complex realitzar aquesta planificaci6 a llarg termini, que per
ser completament ajustada a la realitat s’hauria de realitzar amb el
cost de reposicio i no amb el d’adquisicio, i que, en tot cas, hauria de
ser susceptible de revisid, ja que el progrés tecnologic determina les
caracteristiques concretes del bé a adquirir en el moment en queé es
realitza ’expedien. Pero disposar d’un document que avalués aques-
tes necessitats futures de finangament seria molt important per com-
pletar les analisis de sostenibilitat necessaris d’acord amb el que pre-
veu larticle 7.3 LOEPSE, atés que els gestors, en el moment d’establir
nous serveis o en el d’utilitzar els romanents, no poden desconéixer
que han de mantenir el nivell de qualitat dels serveis que estan pres-
tant, que son molt variats, per la qual cosa la sostenibilitat, com que
s’ha d’avaluar en el seu conjunt, presenta més dificultats en un ambit
tan plural com és el del pressupost local.

A la problematica de la manca de planificacié futura s’uneix un
fet que Pinforme de la Cambra de Comptes de Madrid ja esmentat
posa de manifest: una mancanga generalitzada a 1’ambit local d’in-
ventaris i, el que és pitjor, no només no hi ha una relacié6 completa
dels béns afectes a la prestacio del servei, siné que tampoc no és ade-
quada la valoracié dels béns que hi consten, ja que moltes vegades la
totalitat de la xarxa de distribucié o de les vies de competéncia local
figuren en un Unic assentament, amb un import ridicul en relacié amb
el seu valor real.

2.2.2.3. Imposicio associada a la prestacio del servei

Tenint en compte [’objectiu necessariament generalista d’aquest
Manual, en aquest apartat no s’analitza amb detall la imposici6 asso-
ciada a la prestacio del servei, siné que es concreten unes conclusions
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relatives a I’aplicacié d’aquests impostos en determinades situacions, i
dirigim el lector a doctrina especialitzada com ara la de Soto A. i
PErez P. A. (2019).

Impost sobre el Valor Afegit

Per motius diversos, [’activitat economica dels ens publics esta subjec-
ta a PIVA, com ha reconegut reiteradament la doctrina del TJUE?, i
en el cas del subministrament domiciliari d’aigua potable no hi ha
cap mena de dubte que hi ha esta subjecte, atés que aixi ho recull la
LIVA de manera expressa a I’article 7.8.° F) b’), que al-ludeix a les ac-
tivitats de distribucié d’aigua, gas, calor, fred, energia eléctrica i la
resta de modalitats d’energia.

Malgrat que no es posa en dubte, doncs, aquest tema, si que
volem aturar-nos en la modificacié recent de la LIVA per la LCSP
(disposici6 final desena de I’apartat dos). Com a conseqiiéncia,
han deixat de gravar-se les subvencions vinculades al preu i les
aportacions dineraries procedents d’una Administracié publica per
finangar la prestacié de serveis publics, el foment de la cultura i
determinades activitats d’interés general. D’aquesta manera, sense
tenir en compte el tercer que rep els fons, que pot ser una personi-
ficaci6 del sector public, un concessionari o una societat d’econo-
mia mixta, la interposicié d’un tercer entre I’Administracio titular
i Pusuari —que és el contribuent ultim de la prestacié i per tant
qui que pagara I'impost en el cas de ’aigua, ja que sempre existeix
abonament®— disminueix el cost final que ha de pagar, en eliminar
de la base imposable part del seu cost, tot reduint els ingressos de
la hisenda estatal. En aquest moment, la regulaci6 fiscal sembla in-
centivar, per davant de la gestié directa per ’Administracié, qual-
sevol de la resta de formes de gestid, ja que el cost final a abonar
sera menor, en la mesura en qué un ens public sufragui part de la
prestacio.

Defecte d’aquesta modificacié és la reduccio de la base imposable
sobre la qual s’ha de calcular 'impost, tot mantenint no obstant la

5 Il-lustratives en aquest sentit les conclusions presentades per I’Advocada General la
Sra. Juliana Kokott en I’afer Borsele C-520/14, recollides a la STJUE de 12 de maig de
2016.

¢ Es podria donar la situaci6 fins i tot que el tercer interposat recuperés de manera to-
tal 'impost suportat, sempre que fos ’Administracié la que ho financés amb el seu
pressupost.
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subjecciod, per la que es continua mantenint també el dret a la deduc-
ci6 de les quotes suportades en I’adquisicio de béns i serveis destinats
a lactivitat publica.

Impost de Transmissions Patrimonials

Larticle 7.9.° LIVA determina que no estan subjectes a ’impost les
concessions i autoritzacions administraves, amb excepci6 de les se-
gients:

a) Les que tinguin per objecte la cessio del dret a utilitzar el do-
mini public portuari.

b) Les que tinguin per objecte la cessié dels immobles i instal-la-
cions en aeroports.

¢) Les que tinguin per objecte la cessio del dret a utilitzar infraes-
tructures ferroviaries.

d) Les autoritzacions per a la prestacio de serveis al public i per
al desenvolupament d’activitats comercials o industrials en
’ambit portuari.

D’altra banda, Particle 7.1.B LITPAJD estableix que les concessi-
ons estan subjectes a gravamen, i a P’article 13.2 disposa que:

S’equipararan a les concessions administratives, als efectes de I’im-
post, els actes i negocis administratius, sigui quina sigui la seva mo-
dalitat o denominacid, per la qual cosa, com a consequiéncia de
I’atorgament de facultats de gestié de serveis publics o de I’atribu-
ci6 de I’ts privatiu o de ’aprofitament especial de béns de domini o
us public, s’origini un desplacament patrimonial a favor de particu-
lars.

Els conceptes de concessions en ambdues normes s’han de considerar
equivalents, per coheréncia del sistema impositiu, per tant, sempre
que existeixi un desplagament patrimonial, tant de béns afectes com
de béns demanials, a canvi d’una remuneracié o canon, que no esta
subjecte a I'IVA, es tributara ITPAJD.

DLarticle 13 LITPAJD conté les regles per determinar la quota en
cas de les concessions administratives (apartat tercer) i d’acord amb
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la doctrina del Tribuna Suprem’, com a norma general, el valor real
del dret originat per la concessi6 es fixara de la manera segiient:

A) Si al PCAP s’assenyala una quantitat total a abonar a ’Admi-
nistracié com a preu o canon que ha de satisfer el concessiona-
ri, per 'import d’aquesta quantitat.

B) Si al PCAP s’assenyala un canon, preu, participacié o benefici
minim que hagi de satisfer periodicament el concessionari, i la
durada de la concessi6 és inferior a I’any, per la suma total de
les prestacions periodiques. Si la durada és superior a ’any, ca-
pitalitzant al 10% la quantitat anual que satisfaci el concessio-
nari.

A aquesta base se li aplicara un tipus del 4%, sense que sigui ne-
cessari, d’acord amb la interpretaci6 del Tribunal Suprem, que existei-
xi una taxaci6 pericial contradictoria, «ja que I’Administracié (Tribu-
taria) no va fer una valoracié preévia inicial dels béns, que fos
discrepant de la que contenia ’autoliquidaci6».

Taxes i preus piblics

Reflexi6 sobre els contractes de concessio del servei de subministra-
ment domiciliari d’aigua potable i el seu financament. Ingressos a
percebre relacionats directament amb la recepcié de la prestacié pu-
blica: taxes i preus publics.

D’acord amb PUGLIESE?®, pocs son els camps de la ciéncia de la hi-
senda, del dret financer i del dret administratiu en qué hi hagi dissi-
déncies i incerteses més vives que a I’ambit de les taxes, una afirmacio
que en aquest moment, i malgrat el temps transcorregut, continua es-
sent certa.

El principi de contraprestacié s’aferma en dret fiscal en la seva
formulacié més primitiva del principi de benefici, que més recentment
ha arribat al denominat principi de provocacié del cost. Lequivalén-
cia de I’ingrés i la despesa de I’administracio, el prorrateig dels costos
d’aquesta activitat entre la poblacié d’usuaris i el fonament de Iexac-
ci6 en aquest benefici o especial aprofitament de qui rep la prestacio,

7 STS de 19 d’octubre de 2005 (recurs 7810/2000), precisament un suposit de submi-
nistrament domiciliari d’aigua potable.
8 Istituzioni di diritto finanziario: diritto tributario (1937).
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son totes diverses justificacions d’una tnica realitat. Es subjacent en
la concepcid fiscal que els ciutadans paguin a I’Estat en proporci6 al
benefici que obtenen dels serveis que els presta o al cost que suposa la
seva prestacio. Estem parlant de les taxes i els preus publics (i les con-
tribucions especials).

Aquest tipus d’ingressos estan associats directament a la recepcio
d’un servei que presta I’entitat local. Sense anim d’abordar de manera
exhaustiva ni la seva caracteritzacié ni la seva naturalesa, la seva fi-
nalitat —segon els concep la LRHL en linia amb la concepcié asse-
nyalada al paragraf anterior— és que financin completament el cost
del servei pel qual s’estableixen, tal i com es pot deduir dels articles
20 i 24 d’aquesta norma, per la qual cosa la seva existéncia i establi-
ment es justifiquen pel principi del benefici. Per aquest motiu es ca-
racteritzen per ser ingressos especifics, el fonament dels quals es tro-
ba, no a la capacitat economica del subjecte, sin6 a la recepcié per
part seva d’una actuacié municipal. Aix0 no significa que siguin in-
gressos afectats, per la qual cosa Pentitat no ha de controlar compta-
blement el desti de la recaptacié d’aquests conceptes, per bé que si
que és important determinar el marge de cobertura dels costos del
servel.

La diferencia més important entre ambdods tipus d’ingressos, ta-
xes 1 preus publics, des d’un punt de vista de la seva definicid, és
que les taxes han de cobrir com a maxim el cost del servei (article
20.1 LRHL) i els preus publics ho han de cobrir com a minim (arti-
cle 24.1).

Sembla que, per complir aquestes premisses que la norma deter-
mina per establir les taxes i els preus publics, no caldrien altres in-
gressos per finangar els serveis que presten els ens locals que aquests
especifics (taxes i preus publics), ja que amb ells el cost dels serveis
hauria d’estar com a minim cobert en tot cas i, fins i tot, podria exis-
tir financament superior al cost en el cas dels preus publics.

No obstant aixo, ’estructura financera del pressupost d’ingres-
sos es recolza principalment en altres fonts, i és necessari comple-
mentar aquests ingressos especifics amb d’altres generals per aconse-
guir la sostenibilitat del pressupost d’ingressos municipal. Els motius
que expliquen la necessitat que hi hagi aquests altres ingressos son di-
verses:

a) El primer el trobem a la mateixa norma, i és possible expli-
car-ho d’acord amb criteris fiscals. Hi ha determinats serveis
per als quals la LRHL prohibeix I’exigéncia d’ingressos als
ciutadans a canvi d’obtenir-los, ja sigui perqué en vol garantir
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’accés universal o perqué a vegades és dificil estimar el benefi-
ci individual que obté el ciutada per la seva prestacié. Hi ha
una llista d’aquests serveis a I’article 21.4 LRHL.

b) La segona rad és la interpretacié del model legal, que s’ha anat
realitzant sistematicament als ens locals des de la promulgacié
de la LRHL i que converteix en regla general el que hauria de
ser una excepci6. Es a dir, malgrat la regla general que figura a
la LRHL i que, com s’ha comentat, és la del financament com-
plet del servei a través d’aquests ingressos associats a la seva
prestaciO, la mateixa norma permet que tant les taxes com els
preus publics s’estableixin de manera excepcional per sota del
cost del servei pel qual s’exigeixen, en cada cas per motius di-
ferents:

— Les taxes, unicament apel-lant a raons de capacitat econo-
mica d’aquells que estan destinats a abonar-les. En conse-
quiéncia, la regla general sera establir una quantia per a la
taxa que cobreixi I'import del servei rebut, i en els casos de
determinats grups per als que s’acrediti a ’expedient que la
seva capacitat economica és inferior, es podran fixar taxes
inferiors a la general.

Per tant, una gestié d’ingressos que estableix, amb ca-
racter general per a tots aquells que abonaran la taxa, un
import inferior al que hagi determinat I’informe econo-
micofinancer com a quantitat que permet cobrir el cost
del servei no respecta la norma. Es a dir, 'informe, obli-
gatori per establir aquest tipus d’ingressos, ha de posar de
manifest el preu real del servei per a un usuari de capaci-
tat economica normal, resultant de repartir el cost calcu-
lat d’acord amb el que preveu I’article LRHL entre els di-
versos grups d’usuaris que fan us del servei. Per exemple,
en la taxa per recollida de residus solids, els diferents
grups, entre els quals el repartiment del total no ha de ser
a parts iguals ja que el cost no és igual per a cada tipus de
residus, poden ser els domicilis, els serveis de restauracio,
les industries, els comercos, entre d’altres, i dins d’aquests
grups es pot fer el repartiment per igual o per intensitat
d’as. A partir d’aquest repartiment general, i dels dife-
rents imports que cobreixen el cost del servei segons les
estimacions d’usuaris que hi hauran en P’exercici, es po-
den establir imports inferiors per a aquells usuaris la
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capacitat economica dels quals és inferior a la mitjana:
pensionistes, aturats de llarga durada, families monopa-
rentals, families amb rendes per sota d’una referéncia, en-
tre d’altres.

El que no sustenta la norma és una practica relativa-
ment freqiient als nostres municipis que consisteix a reduir
un percentatge dels costos que s’han de repartir entre els
usuaris del servei, de manera que es corregeix la quantitat
integra després de sumar totes les quantitats que en formen
part i es divideix entre els usuaris només un percentatge del
total, de manera que mai no s’arribaria a cobrir el cost del
servei amb el que es recapta per la taxa, fins i tot si no es
tenen en compte les diverses situacions de capacitat econo-
mica dels usuaris, cosa que suposa per a tots una tarifa pla-
na, tinguin o no la mateixa capacitat econdmica, com si
tots els ciutadans tinguessin la mateixa i inferior a la que es
pot considerar mitjana o normal.

— Els preus publics es poden exigir per sota del cost, sempre
que a I’expedient s’acreditin els motius socials o culturals
que ho motiven. Sorprenentment, aquests motius existei-
xen gairebé sempre que s’estableixen preus publics per al-
gun servei, de manera que una font de financament, que a
la regulaci6 legal té una naturalesa mixta, tant de finanga-
ment directe com general, en ser possible establir-la per so-
bre dels costos, a la practica ni tan sols arriba a cobrir els
costos del servei, igual que les taxes.

Ates el llast que suposa per al pressupost dels ens locals aques-
ta incapacitat de financament especific, el marc del seu pressupost
d’ingressos ha de contemplar fonts de finangament generals com-
plementaries. El que dissenya la LRHL no presenta una ruptura
amb el que hi havia abans de la seva aprovacié, on ja hi havia al-
guns dels ingressos que regula, i tracta d’aconseguir la suficiéncia
financera dels ens locals —dificil quan s’assumeixen competéncies
més enlla del que estableixen les normes sense el financament ade-
quat—, tot garantint una certa autonomia en la fixacié dels seus
Ingressos.

Al fil d’aquests conceptes basics en relaci6 amb el financament
dels serveis, convé plantejar una reflexié quant al financament del
servei de subministrament domiciliari d’aigua potable, que actual-
ment participa d’un model mixt ja que, si la prestaci6 la realitza di-
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rectament I’Administracié amb els seus propis mitjans, els ingressos
s’obtindran a través d’una taxa i, tanmateix, si hi ha una figura priva-
da que presta el servei, sigui o no dependent de I’Administracio,
’exaccié que correspon és una PPNT.

Aix0 és aixi des de la vigencia de la LCSP, i cridem I’atenci6 sobre
un régim que al nostre parer és artificios i construit amb la finalitat
de garantir un flux economic al concessionari que es podria aconse-
guir sense violentar les categories del dret financer.

Dexisténcia de gesti6 indirecta en la prestacié del servei no supo-
sa necessariament que el concessionari hagi de rebre els seus ingres-
sos directament dels usuaris, si bé si que cal que participi en el risc
derivat del cobrament de les prestacions que realitza, ja que és un dels
riscos associats a I’explotacié del servei, que s’han de traslladar al
concessionari per tal que puguem trobar-nos davant d’aquesta figura
juridica.

En cas que el ingressos, per la seva naturalesa de publics, hagin
de figurar al pressupost, perqué I’Administracié fos I’Gnica entitat
competent per a la seva aprovacié i exaccid, també caldria que hi fi-
guressin les despeses, ja que en cas contrari hi hauria un desequilibri
financer evident. Convé comentar que és freqlient perd incorrecte
que els ens concessionants resolguin expressament [’aprovaci6 dels
padrons com a ingressos de dret public, i que determinin amb poste-
rioritat que el seu cobrament el realitzi el concessionari. Tots els ac-
tes administratius amb transcendéncia economica en relaci6 amb
I’execuci6 pressupostaria han de tenir un reflex comptable adequat,
per la qual cosa, si existeix un acord d’aprovacié de padrd que es
qualifica com a tal instrument, ha de plasmar-se el corresponent re-
coneixement de drets pressupostaris en el concepte d’ingressos que
escaigui. Hi ha vegades, perque aixi ho permet la naturalesa de I’in-
grés, en queé el percebra directament el concessionari, sense que hi
hagi cap reflex al pressupost de despeses ni al d’ingressos de les acti-
vitats que sOn objecte de la prestacié del servei, ni acord administra-
tiu d’aprovacié de cada una de les liquidacions o del seu conjunt
previ a la seva exaccido —per exemple, les compensacions via tarifa al
servei de transports.

En qualsevol cas, no és incompatible amb Pexisténcia d’una con-
cessio de serveis que ’administraci6 financi parcialment la prestacio a
través d’una subvencid, com ja hem anticipat en comentar les regles
de calcul de ’'IVA, que des que es va introduir al nostre ordenament
juridic ha previst normes especifiques relatives al finangament a tra-
vés de subvenciones dels serveis de competéncia publica. Tanmateix,
si que és incompatible que I’ingrés a percebre pel concessionari es de-
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fineixi de tal manera que elimini el risc de patir perdues derivades de
la seva gesti6. Es interessant consultar en aquest sentit la Resoluci6
del Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals
562/2016, de 15 de juliol, que anul-la els plecs d’un contracte de sub-
ministrament domiciliari d’aigua potable per haver-se tramitat com a
concessi6 de serveis i tractar-se d’un contracte de serveis, en no existir
traspas del risc operacional al contractista. També aborda la impor-
tancia del trasllat del risc de I’explotacié a I’adjudicatari la STJUE de
18 de juliol de 2007, Comissio/Italia ¢382/2005, que anul-la el con-
tracte perqué afirma que és un contracte de serveis en qué es garan-
teix un minim d’ingressos —pagament per tona més quantitat mini-
ma— sense inversio inicial i amb una revisié de preus molt alta que
cobreix bona part dels riscos.

Suposant que ens trobem davant d’un contracte real de conces-
si0 de serveis en queé hi ha un trasllat dels riscos al concessionari, que
assumeix la possibilitat de pérdues en la seva gestid, s’ha d’establir
com es finangara la prestacid, tenint en compte aquestes circumstan-
cies especials. Abans de la LCSP semblava que havia quedat aclarida
definitivament la conflictivitat juridica que va concérrer quant a la
qualificacié del recurs anomenat freqiientment tarifa, que s’exigia
dels usuaris per financar el servei integral del cicle aigua, quan
aquest era gestionat per empreses privades’. La senténcia del Tribu-
nal Suprem, de 23 de novembre de 2015 (recurs 4091/2013), i la de
24 de novembre de 2015, va declarar que la contraprestacio satisfeta
pels usuaris pels serveis d’abastiment d’aigua i de clavegueram s’ha-
via de qualificar, en tot cas, com a taxa, amb independéncia que el
servei el prestés I’administracié directament o una societat mercantil
municipal o privada en régim de gesti6 indirecta, ja que la supressio
operada per la Llei d’Economia Sostenible!® no havia canviat gens la
doctrina constitucional dictada al respecte, ni la regulacié especifica
de les taxes locals, ni tampoc la consideracié del servei d’abastiment
d’aigua potable com un servei public de prestacié obligatoria pels
municipis.

El criteri de la senténcia no era una novetat i en senténcies previes
ja s’havia avancat la mateixa idea. Per exemple, les STS de
22/05/2014 i de 3/12/2012, que es remetien a la data d’entrada en vi-

 Per a una revisié en profunditat dels diversos arguments d’aquest debat, es pot con-
sultar RODRIGUEZ FERNANDEZ-OLIVA, A. (2013).

10 Tarticle 2.2.a) de la Llei General Tributaria, per la disposici6 final cinquanta-vuitena
de la Llei 2/2011, d’Economia Sostenible, que va suprimir el segon paragraf d’aquesta
lletra fins I’any 2015.
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gor de la Llei 25/1998 (1 de gener de 1999) com a moment en queé la
contraprestacio del servei d’abastiment d’aigua va quedar establerta
com a taxa —norma que, d’altra banda, no es va modificar en aquest
aspecte quan la LES va modificar la LGT. Aixi, ’Alt Tribunal entenia
—pensem que amb bon criteri— que la modificacié de la LGT, que
suposa la derogacio del segon paragraf de I’article 2.2.a) de la Llei
58/2003, no afectava el régim esmentat. La mateixa STS de 23 de no-
vembre de 2015 afirma que:

[...] abans que s’aprovés la Llei 58/2003, de 17 de desembre, General
Tributaria (el TS es refereix a la seva senténcia de 20 de juliol de
2009), vam dir amb rotunditat que «el servei de subministrament i
distribucié d’aigua potable, ha de ser objecte d’una taxa (art. 20.4.t)
LHL) (...); i la reforma operada per la Llei 2/2011 d’Economia Soste-
nible es limita a deixar el concepte de taxa contemplat a la Llei Gene-
ral Tributaria de 2003, tal i com recollia anteriorment la derogada
Llei General Tributaria de 1963, no veiem motius suficients per modi-
ficar aquell resultat hermenéutic».

Aix0 no obstant, amb posterioritat a aquesta senténcia, un informe
de 20 de maig de 2016 de la Direcci6 General de Tributs del Minis-
teri d’Hisenda i Administracions Publiques va continuar admetent
que aquestes contraprestacions es qualifiquessin com a ingressos de
dret privat!'. A més, va posar de manifest ’existéncia de dos vots par-
ticulars a la senténcia de 23 de novembre de 2015, tot citant a més la
doctrina de la senténcia de 28 de setembre de 2015, que valora un su-
posit de serveis funeraris. Cal aclarir que no hi ha cap similitud entre
el suposit d’aquesta segona senténcia i les del subministrament domi-
ciliari d’aigua potable, atés que en el moment en qué I’Alt Tribunal va
enjudiciar els serveis funeraris ja no eren objecte de prestacio obliga-
toria per part de les entitats locals i, per tant, tot i que la tramitaci6 a
seguir per establir-ne el mode de gestié fos idéntica, d’acord amb el
que preveu l’article 86 LBRL, estariem davant d’una activitat amb
contingut economic, i no davant d’un servei public. I la forma de fi-
nancament d’ambdds no té res a veure, ja que les primeres son actua-
cions completament privades en les quals es permet ’exercici de la
iniciativa economica a les Administracions publiques, segons preveu
la Constitucio.

La recent aprovaci6 de la LCSP introdueix un nou element a tenir
en compte al debat, aquest cop amb rang de llei: el segon apartat de

1 http://www.minhafp.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/Tasa %20agua.pdf

141


https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/Tasa%20agua.pdf

MANUAL DE REMUNICIPALITZACIO DELS SERVEIS PUBLICS DE L’ AIGUA

Particle 289 recull clarament la tesi de ’Administraci tributaria, en
un exemple més d’actuacio la matéria de la qual hauria d’estar reser-
vada a la legislaci6 fiscal i no regular-se a la contractual, atés que en-
tra en la definicié de la naturalesa dels ingressos de les administraci-
ons, i qualifica sorprenentment les prestacions pactades a les
concessions de serveis com a tarifes, donant-los en tot cas naturalesa
de prestacio patrimonial de caracter public no tributari.

Conscient el legislador de la clara extralimitacié de la norma con-
tractual, introdueix una modificacié de la LRHL a la Disposici6 final
dotzena i afegeix un nou apartat 6 a l’article 20, en els termes se-
guents:

Les contraprestacions economiques establertes coactivament que es
percebin per la prestacié dels serveis publics a qué fa referéncia
Papartat 4 d’aquest article, realitzada de forma directa mitjangant
personificacio privada o mitjancant gestié indirecta, tindran la con-
dici6 de prestacions patrimonials de caracter public no tributari
d’acord amb el que preveu I’article 31.3 de la Constitucio.

En concret, tindran aquesta consideracié les exigides per explo-
taci6 d’obres o la prestacio de serveis, en régim de concessio, societats
d’economia mixta, entitats publiques empresarials, societats de capital
integrament public i la resta de formules de Dret privat.

Sens perjudici del que estableix I’article 103 de la Llei de Con-
tractes del Sector Public, les contraprestacions economiques a qué es
refereix aquest apartat es regularan mitjancant ordenanga. Durant el
procediment d’aprovacié d’aquesta ordenanga les entitats locals sol:li-
citaran P’informe perceptiu d’aquelles Administracions Publiques a les
quals ’ordenament juridic atribuis alguna facultat d’intervenci6 sobre
les mateixes.

Amb aquest canvi normatiu, la regulacié positiva finalment s’acaba
per imposar als solids fonaments del Tribunal Suprem, basats en
consideracions relatives a la naturalesa de la contraprestacio en el
cas del subministrament d’aigua potable, incardinant-la en les cate-
gories que sense discussio conformen I’ordenament juridic fiscal. En
aquest moment, la norma atorga una denominacié a un ingrés que
no es correspon amb la seva finalitat, i manté el plantejament ampli-
ament criticat que admet que la naturalesa del gestor interposat deci-
deixi sobre el caracter de la contraprestacié que aporten diferents
ciutadans per rebre un mateix servei, minim, obligatori i essencial,
quan en realitat la titularitat del servei en tot moment pertany a
I’Administracio.
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Al nostre parer, com indicavem al principi d’aquest apartat, i des-
prés de fer aquest recorregut pe la historia recent de la contrapresta-
cio i les seves principals consideracions doctrinals, no cal desdibuixar
les categories del dret tributari per adaptar-les a un sistema que no
correspon a la seva naturalesa, en serveis amb les caracteristiques del
subministrament domiciliari d’aigua potable, amb el fi d’aconseguir
un financament adient dels que presten el servei. Per aixo caldra tras-
lladar el problema al camp del dret pressupostari i cercar solucions
d’entre les possibilitats de gestié del pressupost public de despeses i
ingressos. Es segur que pot trobar-se alguna manera que permeti que
aquells tercers que siguin concessionaris perqué realment estan assu-
mint el risc de ’explotacié obtinguin una retribuci6 per la seva pres-
tacié basada en el seu us, sense que sigui necessari que aquesta retri-
bucié la recapti el concessionari mateix perqué estigui relacionada
amb la recaptacié d’una taxa. El que no és possible és que la realitzi
ell en aquest cas, per la naturalesa mateixa de I’'ingrés. No hi ha cap
obligacié que siguin els usuaris els qui abonin directament la taxa al
concessionari, n’hi ha prou amb queé es traslladi el risc d’impagament
a la formula que en determini el cobrament —sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Tercera) de 10 de setembre de 2009, afer C-206/08,
cas Gotha. I evidentment no és possible permetre que el servei, de pri-
mera necessitat i d’accés general, es pugui tallar per impagament de la
taxa, ja que per a aix0 el procediment recaptatori té els mecanismes
que permetran ’afectacié dels béns necessaris per fer front al deute.
Per al TJUE l’existéncia de pagament per part de ’usuari és indici
d’existéncia d’un contracte de concessié de serveis, pero no és deter-
minant: ho afirma aixi la STJUE d’11 de juny de 2009, i la de 10 de
mar¢ de 2011 admet fins i tot que ho aboni un tercer que no sigui
I'usuari. PIJCCA 22/2009 de 25/09 unicament exigeix, per tal que
existeixi la concessio, que 'import del contracte estigui vinculat amb
el rendiment obtingut d’explotar el servei.

Si es respecten les definicions que recull la LRHL per als diferents
ingressos municipals, i s’admet que cap usuari del servei conceptual-
ment pot abonar per aquest servei essencial un import que en el seu
conjunt superi el del cost de la prestacid, s’haura d’arbitrar un siste-
ma perque sigui I’Administracié qui retribueixi el concessionari, en
que sera fonamental ’existéncia de credit a ’aplicacié corresponent,
sense que es destini a altres atencions Aix0 es pot aconseguir a traveés
de modificacions pressupostaries identificant ’aplicacié de despeses
com a susceptible de ser ampliada, associant les alces del seu import
a un concepte d’ingressos, de manera que es garanteixi que el con-
cessionari sempre cobrara de I’Administraci6 la contraprestacié pac-
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tada, cada cop que es recapti la taxa associada al finangament del
servei.

Aixo tampoc no vol dir que se li hagi d’abonar tot el que es re-
capta, ja que, com hem indicat, a la taxa s’incorpora una part que
s’ha de destinar a cobrir ’amortitzacio dels béns de ’actiu, la finali-
tat de la qual és la realitzacioé de les obres necessaries de renovacié
dels béns esmentats, que en tractar-se d’inversions, no hauria de rea-
litzar el concessionari de serveis, llevat que estigui previst aixi a
I’avantprojecte d’explotacio del servei, amb el maxim detall del seu
abast i definici6. I malgrat tot, es desaconsella aquesta practica, ex-
cepte si a la licitacio es realitza una oferta de baixa a aquestes obres,
ja que els encarrecs posteriors es produeixen en la major part de les
ocasions entre empreses del grup, que no ofereixen la feina a preus
de mercat.

La possibilitat de modificar el pressupost de despeses perqué en
tot moment hi hagi credit disponible per realitzar els pagament neces-
saris per finangar el servei, cada cop que hi ha nous drets a recaptar,
fa que no tingui importancia qui recapta I’ingrés, perque el que ha de
tenir transcendéncia és garantir que el contractista obtingui els fluxos
de fons que espera d’acord amb el seu projecte d’explotacié, no quin
subjecte realitzi els ingressos, ni qui esta facultat en dret per recap-
tar-los.

2.2.3. El necessari control dels ens dependents d’acord amb el que preveu la
LRJSP

La LRSAL tenia com a finalitat acabar amb el creixement desmesurat
del sector public local i a tal efecte va establir determinades regles
que van obligar a una primera seleccié d’entitats viables, tot modifi-
cant la LBRL i introduint la Disposicié addicional novena, amb la de-
nominacié de «Redimensionament del sector public local»!2. Algunes
tenien vigencia temporal i es van esgotar amb la seva aplicacié puntu-

12 s important tenir en compte que, segons I’Informe del Tribunal de Comptes 1282,
de 28 de juny de 2018, conclusi6é 51, durant I’exercici 2016 va haver-hi menys de 46
empreses publiques «en dissolucié» i 19 amb P’estat de «sense activitat», que represen-
ten en el seu conjunt un 7% del total d’entitats dependents utilitzades. Deu de les 46 i
15 de les 19 arrossegaven aquesta situacié des d’almenys I’exercici 2013, per la qual
cosa les mesures que recull la LBRL estan trigant anys a executar-se. La conclusié 55 de
I’informe citat assenyala que el 2016 el 28% de les societats mercantils dependents i
EPES analitzades van presentar resultats negatius als seus comptes de pérdues i guanys,
iel 68% de les analitzades ja havien obtingut els mateixos resultats negatius el 20135.
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al, i per aixo la LRJSP va establir un model de control dels ens vincu-
lats o dependents, determinant de manera expressa i amb caracter
basic ’obligatorietat de la seva existéncia i de que conclogui amb
una proposta expressa per tal de decidir sobre el seu manteniment o
extincio.

En un context de crisi i sabent que s’han d’administrar uns recur-
sOs escassos, la gestio s’ha d’orientar a treure’ls el maxim partit, a ser
més eficient. L’eficiencia transcendeix al moment d’establiment del
servei 0, si escau, a la justificacié de la creacio de I’ens vinculat o
dependent i constitueix un parametre que s’ha de controlar de ma-
nera permanent, per determinar el millor mode de prestacio del ser-
vei i proposar les actuacions necessaries per millorar-la o modifi-
car-la.

L’abast temporal limitat de la majoria de les mesures de la
LBRL, que només van ser eficaces per eliminar del sector public local
a un petit grup d’entitats, es va solucionar amb la LRJSP, que recull
un sistema general i obligatori de control que qiiestiona la necessitat
de la subsisténcia dels ens dependents o vinculats de manera periodi-
ca. Els articles d’aquesta llei en qué la cerca de P’eficiéncia a ’activi-
tat administrativa es reflecteix amb més forca a la seva redaccio sén
els relatius a les entitats dependents, el régim general de les quals es
recull al seu titol II, on s’estableixen cauteles tant per a la seva crea-
ci6 com per al seu control, en un intent d’aconseguir que el seu nom-
bre no sigui elevat!®. Les normes es recollien al Capitol I del titol II
de la LRJSP. El primer dels seus articles afirma expressament, per bé
que ja ho havia fet la LOEPSE, la subjecci6 necessaria del sector pu-
blic institucional als principis d’eficiéncia, estabilitat pressupostaria i
sostenibilitat financera i al de transparéncia en la gestié. En particu-
lar destaca la subjeccio en matéria de personal, amb abast general in-
dependentment de la seva tipologia, a les limitacions previstes a la
normativa pressupostaria i a les previsions anuals dels pressupostos
generals.

Amb caracter de norma basica, Particle 81.2 LR]JSP estableix un
mandat dirigit a totes les Administracions publiques, a les quals obli-
ga a establir un sistema de supervisio continua de les seves entitats
dependents, amb ’objectiu de comprovar la subsistéencia dels motius
que en van justificar la creacio i la seva sostenibilitat financera, i que

13 Des de ’exercici 2009, com s’ha assenyalat, son constants les recomanacions formula-
des pel Tribunal de Comptes. Als seus informes sobre el sector public local s’incidia en la
necessitat de limitar per llei la seva creacio i establir mecanismes que obliguessin a extin-
gir les menys eficaces, tot alertant sobre la dimensi6 excessiva del sector public local.
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haura d’incloure la formulacié expressa de propostes de manteni-
ment, transformaci6 o extincio.

Per definir aquest sistema en relacié amb cada un dels ens que
integren I’Administracio local, i atés que, com hem afirmat anterior-
ment, part de la regulacié no basica de la LRJSP és supletoria de la
local per a determinats organismes, escau examinar el sistema que
s’estableix en el cas de I’Estat i els seus ens dependents. En aquest
ambit, les entitats integrants del sector public institucional estan
sotmeses al control d’eficacia —control que ja recollia la LOFA-
GE—, i a més estan sota supervisio continua del Ministeri d’Hisen-
da i Administracions Publiques, que realitzara un triple control, del
qual son basics dos dels aspectes a comprovar: la subsisténcia dels
motius que van justificar la creacié de ’entitat i la seva sostenibili-
tat financera. El tercer consisteix en I’analisi de si concorre la causa
de dissolucié prevista a la LRJSP relativa a 'incompliment dels fins
que en van justificar la creacié o que la seva subsisténcia no resulti
el mitja més idoni per assolir-los. Aquest tercer control també seria
necessari, en el cas d’OOAA i EPES, per la supletorietat de la regu-
lacié estatal, i en el de consorcis, pel seu caracter basic, per la qual
cosa el més racional és incloure-ho també a la norma que aprovi el
sistema de supervisié continua del sector public institucional en
I’ambit local.

El resultat d’aquesta avaluaci6 s’ha de materialitzar en un infor-
me subjecte a procediment contradictori que, segons les conclusions
que s’hagin obtingut, podra contenir recomanacions de millora o
una proposta de transformacio o supressio de 1’organisme public o
entitat!4.

Es tracta, per tant, de revisar periodicament la gestié dels serveis
municipals per determinar si s’estan prestant de la millor manera pos-
sible i a més si les entitats que els gestionen son sostenibles.

4 En relacié amb aquestes propostes que es poden formular per a la gestio més eficient
dels ens publics, és interessant el contingut de Iarticle 95 Llei 40/205 sobre la gestié
compartida de serveis comuns —gestié de béns immobles, sistemes d’informacié i co-
municacio, assisténcia juridica, comptabilitat i gestié financera, publicacions i contrac-
tacions— ’organitzaci6 de la qual es coordinara des d’un tnic centre. Es regula al capi-
tol IIL, article 93, i per tant és d’aplicacié directa als organismes autonoms i EPES, i pot
entrar facilment dins de qualsevol paquet de mesures de racionalitzacié de la despesa,
tot establint que les compres de serveis i subministraments corrents per a tots els ens
que formen part del mateix sector public local centralitzin aquest tipus de despeses en
un departament comu, la qual cosa suposara no només millors preus per realitzar co-
mandes de més quantia, sind també un estalvi considerable de temps en la gestié
d’aquesta mena de contractes.
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La Llei 40/2015 determina per a ’AGE quins subjectes han de re-
alitzar aquests dos tipus d’avaluacions —el control d’eficacia i la
supervisié continua. Distingeix a I’ambit estatal entre la supervisio
continua del Ministeri d’Hisenda i Administracions Publiques, que es
realitzara a través de 'IlGAE, i el control d’eficacia, que s’atribueix al
departament al qual estiguin adscrits els ens instrumentals, d’acord
amb el que preveu Particle 85.2 LR]JSP.

En PPambit local, aquests controls es podrien realitzar de la mane-
ra seguent:

a) El control d’eficacia el realitzaria el centre gestor de ’ens
principal al qual esta adscrit o vinculat I’ens instrumental,
d’acord amb les dades que tingui de compliment del seu pla
d’actuacié. Serien les arees de ’entitat local que tenen les atri-
bucions per supervisar les actuacions de I’ens dependent o vin-
culat de queé es tracti, en relacié amb ’activitat local que esta
desenvolupant, i que materialment coneixen el contingut de la
prestacié i abast de les actuacions que ha de dur a terme
aquest ens depenent.

b) La supervisio continua atribuida al MHAP hauria de quedar
encomanada als ens locals, a la vista del contingut que recull
al seu respecte la LRJSP, a la Intervencié General de cada ens
local, d’acord amb les funcions que legalment té establertes
(article 220 LRHL), ja que aquestes actuacions engloben:

— EI control de eficiéncia, que comprendra tant la compro-
vacié que continua havent-hi la necessitat de mantenir
I’ens en funcionament com [’acreditacié que continua es-
sent el millor mitja per aconseguir el fi per al qual es va
crear.

— El control d’estabilitat pressupostaria de I’ens i la seva sos-
tenibilitat.

A la vista del contingut de les funcions de I’organ de control in-
tern a PRDCISPL, que es desenvoluparan més endavant, hem d’asse-
nyalar que el control permanent, tal i com es defineix a ’article 85
LRJSP, és una actuacié6 amb un abast més ampli que el que han de
realitzar els organs de control intern de manera obligatoria com a
part de les funcions que legalment tenen encomanades. Sens perjudi-
ci que hi hagi zones comuns, entre d’altres diferéncies, no té la perio-
dicitat anual del control financer i és, al seu torn, més concret en el
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sentit que fixa determinats aspectes que s’han de verificar per pro-
nunciar-s’hi:

e En primer lloc s’ha de realitzar una analisi de la sostenibilitat
financera de Pentitat. Larticle 4 de la LOEPSF (en la redaccio
que dona la Llei Organica 6/2015, de 12 de juny) regula la
sostenibilitat financera, i determina que s’entén com a tal la
capacitat per financar compromisos de despesa presents i fu-
turs dins dels limits de deéficit, deute public i morositat de deu-
te comercial d’acord amb el que estableix la LOEPSE, la nor-
mativa sobre morositat i la normativa europea. En el cas
concret de la sostenibilitat del deute comercial, la norma mar-
ca que es compleix quan I'indicador denominat periode mitja
de pagament als proveidors!> no supera el termini maxim pre-
vist a la normativa sobre morositat. examen de sostenibilitat
ha de contemplar la situacio de I’entitat en el seu conjunt ja
que no hi ha cap combinaci6 en el financament dels serveis
que ailladament garanteixi que la totalitat de la hisenda local
sera sostenible, sin6 que la suma de cada un dels financaments
dels serveis prestats, tal i com els han definit 'organitzacio,
sera o no assumible dins de Pestructura financera de I’entitat
local.

e A més, juntament amb aquest control financer o de sostenibili-
tat, és necessari analitzar també la subsisténcia de les circums-
tancies que van determinar la creacio de cada entitat.

e [ per ultim, perd no menys important, si concorre la causa de
dissolucio6 relativa a I’incompliment dels fins que van empa-
rar-ne la creaci6 o la manca d’acreditacio de ser el millor mitja
per assolir-los (necessitat i idoneitat). En aquest cas ens mo-
vem en I’ambit de la valoracio de Ieficiéncia en I’assignacio i

utilitzaci6é dels recursos publics, d’acord amb el que preveu
I’article 7.3 LOEPSE.

15 La Llei Organica 2/2012, de 27 d’abril, introdueix el concepte de periode mitja de
pagament com a expressio del temps de pagament del deute comercial. Al RD
635/2014, de 25 de juliol, pel qual es desenvolupa la metodologia de calcul del periode
mitja de pagament a proveidors de les Administracions publiques i les condicions i el
procediment de retenci6 de recursos dels régims de finangament, previstos a la Llei Or-
ganica 2/2012, de 27 d’abril, d’Estabilitat Pressupostaria i Sostenibilitat Financera, se’n
desenvolupa la metodologia de calcul, aixi com la publicitat i les condicions per retenir
els recursos dels régims de financament general dels ens previstos a la normativa.
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L’ens local hauria de determinar a través d’un acord plenari el
mode en qué organitzara aquest sistema de supervisié continua dels
seus ens dependents, aquest control permanent, d’acord amb el que
preveu amb caracter basic la LRJSP, atribuint si escau a la interven-
cio general les actuacions que consideri necessaries per tal que, quan
aprovi el seu pla de control financer anual, tingui en compte el man-
dat del ple i pugui executar el control de manera simultania amb el
que estableix obligatoriament 'RDCISPL.

2.3. Actuacions a realitzar per part dels organs de control intern dels ens
locals

Els organs de control local compten des de juliol de 2017 amb ’RD-
CISPL que clarifica i regula les atribucions que les normes els enco-
manen i distingeix clarament les que s’han de realitzar en exercici del
control de legalitat previ a la presa de decisions de gestié pressupos-
taria que constitueix la funcié interventora, de la revisié de I’eficién-
cia i eficiéncia en aquesta gestié a través del control financer. Una li-
nia que posteriorment s’ha recollit a P’article 4 del Reial Decret
128/2018, de 16 de marg, pel qual es regula el régim juridic dels fun-
cionaris d’Administracié local amb habilitacié de caracter nacional.
Revisarem ambdés tipus de controls per separat.

2.3.1. Funcio interventora

2.3.1.1. En relacié amb les reinternalitzacions de serveis. Casos de prestacio directa dels
serveis d'acord amb el que preveu |'article 85 LBRL

Com ja s’ha comentat anteriorment, s’ha de tramitar un expedient en
que es valorin les qiiestions relatives a ’eficiéncia i la sostenibilitat
que exigeix I’article 85 LBRL, amb I’objectiu de determinar una nova
forma de gestio per al servei. S’hi entén que s’hauran de comprar to-
tes les formes de gestié possibles segons aquesta norma, no només
’actual i la que es proposa com a més adient, perqué no és possible
saber quina és millor d’entre elles si només se’n comparen dues, ja
que aquest plantejament predetermina i anticipa la conclusié d’un ex-
pedient que és preceptiu tramitar precisament amb I’objectiu de po-
der concloure quina és, d’entre totes les possibles, la més sostenible i
eficient. No estem d’acord per tant amb el plantejament de SANCHEZ
LErRMA (2018) pel que fa a Pambit limitat de contrast de ’expedient,
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per bé que si que considerem encertat el contingut que descriu que ha
de tenir:

Aquest informe ha de contemplar escenaris a mitja termini en ambdds
casos (comparativa de passat i futur) aixi com les implicacions que la
decisié podria tenir a efectes d’estabilitat pressupostaria en la situacio
economica i financera de ’Administraci6 actuant [...] El criteri d’efi-
ciéncia ens porta, d’altra banda, a vincular el cost economic amb Pes-
tandard adequat de qualitat del servei i a contemplar les consideraci-
ons socials i mediambientals de la decisio.

Aquest expedient ha de finalitzar amb un acte administratiu que de-
clari quina és la formula més adient. I’abast i contingut d’aquest
acord és fonamental per determinar la necessitat que I’organ de con-
trol exerceixi la funci6 interventora de manera preévia a la seva adop-
ci6 o no.

Fins i tot seria possible plantejar-se si en algunes ocasions es pot
obviar I’acord. Es a dir, en els casos en qué hi hagi una gesti6 indirec-
ta mitjangant una concessié de serveis, un cop finalitzat el termini,
sense necessitat d’un nou acord, s’extingira per compliment de con-
tracte i els béns lliurats al concessionari i qualsevol altre que pugui
estar afecte a la prestacio revertiran a I’Administracio. En el cas con-
cret del subministrament domiciliari d’aigua potable, i com es desen-
volupara en un altre apartat d’aquesta obra, es pot afirmar que ens
trobem davant d’una unitat productiva de les protegides per la legis-
lacié europea i espanyola en els casos de successié d’empresa, atesa la
gran quantitat d’immobilitzat afecte a la prestacio, per la qual cosa
també el personal protegit per aquesta figura regulada pel dret labo-
ral comengara a prestar serveis per a I’Administracié. No s’incorpora-
ran com a treballadors publics, si s’accepten els plantejaments de la
Direccié General de Funcié Publical®, ni és possible considerar-los
personal laboral fixe de I’Administracié, atés que és necessari un pro-
cés selectiu per adquirir-ne la condicid, pero, s’acordi o no de manera
expressa, ’endema de finalitzar el contracte administratiu la unitat
productiva continuara en funcionament en haver-se traspassat la seva
responsabilitat a un altre empresari —en aquest cas public, que és
I’Administracio—, i si s’han realitzat les modificacions pressupostari-

16 Es van incorporar a la LGP 2017 a través de la Disposicié addicional, pero la STC
2018 la va eliminar de Pordenament juridic, no perqué la regulaci6 col-lidis amb una
norma de rang superior o prevalent, sind perqué el seu contingut no es podria incloure
dins de les possibles regulacions d’una norma pressupostaria.
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es necessaries per donar cobertura a la prestacio directa del servei pot
ser que no s’adopti un acord que com a tal declari extingit el contrac-
te 1 la prestacio del servei sigui directament assumida per I’Adminis-
tracid, fonamentant aquesta decisié en consideracions d’eficiéncia i
sostenibilitat.

Al nostre parer, fins i tot en aquest cas, caldria un pronunciament
exprés de I’Administracid, sobretot per la necessitat de controlar que
precisadament aquest és el fonament del canvi del mode de gesti6 i
no la desidia o manca d’interés a tramitar un procediment amb una
conclusié que pot obtenir sense cap actuacio per la seva banda. No
podem oblidar que el mode de gestié del servei s’ha d’adaptar al que
disposa I'article 85 LBRL i no pot ser la inércia la ratio decidendi 1l-
tima de la gestio, sind que ha de figurar, acreditat en un expedient,
que realment la gestio directa era el mode més sostenible i eficient
d’entre els possibles.

En qualsevol cas, també es pot defensar, atés que, segons el que
preveu larticle 30 LCSP, la gesti6 directa és el mode general de pres-
tacié dels serveis publics, si I’Administracio ha realitzat les actuacions
necessaries per a la prestacié directa —creacio de llocs i dotacié de
vacants necessaries a la plantilla—, haura sigut en aquests expedients
on s’haura justificat la necessitat d’aquesta actuacié per qiiestions
d’eficiéncia i sostenibilitat, i tractant-se d’un servei obligatori, que per
tant s’ha de prestar en tot cas, és consistent amb la seva naturalesa la
dotacié dels mitjans necessaris dins de I’estructura administrativa
permanent.

L’opcid per a la resta de modes de gesti6 directa previstos a I’arti-
cle 85 LBRL requereix la creacié o I’existéncia d’un ens, dependent
de ’Administracié competent, per a la prestacié del servei, al qual
s’atribuira la responsabilitat de la seva execuci0, si bé en darrer terme
sera I’Administracié qui hagi de fer front a les conseqiiéncies deriva-
des de la gestio’.

7" S’han admes declaracions de concurs de societats mercantils municipals, com la que
recull la Interlocutoria de 13 d’abril de 2009 del Jutjat Mercantil ndmero 1 de Malaga
o la Interlocutoria del Jutjat Mercantil n® 1 d’Almeria de 13 de juny de 2011 (la Llei
170974/2011), en casos de societats publiques en les quals la participaci6é de I’Adminis-
traci6 en el seu capital no arribava al 50% i estava per tant exclosa, al seu parer, d’'una
autoritzacié que la LPAP reserva a I’article 169.f al Consell de Ministres. La total apli-
cabilitat en aquest cas de ’ordenament juridic privat, sense cap limitacié administrativa
que pogués frenar aquest procés, és el que motiva que el jutge admeti la sol-licitud de la
mercantil, malgrat el literal de Particle 1.3 LC. En aquell moment també es va produir
alguna admissié en societats de capital integrament local, perd la doctrina majoritaria
fa recaure les conseqiiencies de la gestié en I’Administraci, sempre que aquesta hagi
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Aixi doncs, tant en el cas de ’existéncia prévia de I’ens i atribu-
ci6 d’una nova prestacié com en el de creacié expressa amb ’objec-
tiu que executi la prestacié objecte d’estudi, la causa de ’acord és
idéntica —I’encarrec d’una prestacié publica a un ens dependent— i
el control de ’actuacié administrativa hauria de ser identic. Per
aixo interpretem que ens trobariem davant d’un cas d’encarrec a un
mitja propi d’una prestacié que també pot ser objecte d’un contrac-
te. Aixo no obstant, els pronunciaments dels ens de revisié en via
administrativa especial de contractes no comparteixen aquesta visio,
ja que, si la creaci6 és simultania a ’encarrec de la concessio de ser-
veis, com és un expedient en qué s’engloben ambdues qiiestions, no
s’accepta la possibilitat que hi hagi un recurs especial en aquests ca-
sos, que consideren acords d’autoorganitzacié administrativa, ni es-
timen que hi hagi necessitat que I’ens instrumental complexi el que
preveu ’article 32 LCSP, que conté no només requisits formals, com
la consideracié com a mitja propi de I’ens als seus propis estatuts,
siné qiiestions de més profunditat, com ara la retribuci6 de I’ens
personificat ajustada als seus costos. Amb aquests fonaments, el Tri-
bunal Catala de Recursos Contractuals, a la Resolucio 118/2018, de
20 de juny, relativa a la reinternalitzaci6 del servei de subministra-
ment domiciliari d’aigua potable a una EPEL municipal creada ex-
pressament a tal efecte, no ha admes els recursos presentats per
I’empresa que fins aleshores prestava el servei i dues organitzacions
més sota la premissa que:

En el cas objecte d’aquest recurs, Iacte impugnat no inclou explicita-
ment una decisio d’encarrec, no qualifica 'EPEL de mitja propi i si-
tua el seu ambit, exclusivament, amb relacio a la decisié de reinterna-
litzacié del servei municipal d’abastament d’aigua, mitjangant
PPadopcié d’un instrument que qualifica de gestio directa i d’entre els
previstos per a aquesta.

Es a dir, entén que és una decisié que no esta sotmesa al control
que preveu la LCSP, tot essent una forma de gestié admesa a la
LBRL.

respost de la gesti6 en situacions similars, és a dir, que el desequilibri financer ja s’hagi
produit amb anterioritat i s’hagi solucionat amb una transferéncia puablica de fons, o en
casos en qué el servei associat a la competéncia no es va deixar de prestar, ja que en
darrer terme I’Administracié ha d’exercir les seves competéncies de manera irrenuncia-
ble, i assumir les consequéncies de Peleccié d’una forma de gesti6é en relacié amb la
prestacié del servei que va prendre en tant que titular. També es pot llegir Guayo Cas-
TIELLA, L. (2012).
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Paradoxalment, si ’ens ja existeix, i atés que aleshores si que es-
taria en ’ambit dels encarrecs a ens personificats d’una prestacio sus-
ceptible de ser licitada, com que I’acord ha de formalitzar precisa-
ment aquest encarrec i no ha de crear P’ens, ja s’hauria de respectar el
que preveu la ’apartat sis¢ de I’article 32 LCSP, amb ’ens personifi-
cat complint els requisits previstos a la norma per a aquest tipus d’en-
carrecs. No sembla que tingui gaire sentit aquesta interpretacié que
permet un tracte diferent al primer tipus d’encarrecs al mitja propi
amb creaci6 simultania.

Compartim per aix0 les raons que exposa EZQUERRA HUERvVA
(2018) per considerar necessari que als expedients de creaci6 simulta-
nia a ’encarrec es respectin, a més de les formalitats que recull ’arti-
cle 85 LBRL, les de I’article 32 LCSP. Aixi, i tornant a quin ha de ser
el contingut de ’acord en aquests casos, no estariem només davant de
la creacié d’un ens Iobjecte del qual és la gestio de la prestacié publi-
ca, siné que precisament aquesta actuacié suposa la sostraccio a I’am-
bit privat d’un contingut que podria ser objecte de licitacio, per la
qual cosa s’ha de tractar com ’encarrec entre ens vinculats que real-
ment s’aconsegueix.

Tenint en compte el contingut d’aquest acord i la seva finalitat
ultima, recomanem que sigui fiscalitzat com un expedient del tipus
d’encarrec a mitja propi dels que recull PACM, al qual s’afegeixin,
atés que existeix una creacié d’un ens dependent, la revisié de la
resta de circumstancies limitatives a aquesta actuacio que recull I’ar-
ticle 85 LBRL. S’afegeix una plantilla per relacionar els controls que
es comenten a continuacié amb exercici de la funcié interventora
en régim de requisits basics, en un expedient relatiu a la creacié
d’un ens instrumental que gestionara un servei public (OOAA,
EPEL, SM):
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A. CONTROLS GENERALS EN TOTA MENA D’ACTE DE GESTIO PRESSUPOSTARIA

En qualsevol expedient de gestié pressupostaria, sempre s’ha de
comprovar I’existéncia de credit per a P’actuaci6 i la competeéncia
de Porgan que adopta les decisions a expedient.

a) El credit

Ates que de ’expedient es pot deduir la necessitat de realitzar
aportacions per finangar ’ens, s’ha d’acreditar que es compta
amb les disponibilitats pressupostaries necessaries. D’acord
amb el que preveu larticle primer de PACM, s’ha d’examinar
que existeix i que és adequat i suficient. També que es com-
pleix el que preveu per a despeses plurianuals I’article 174
LRHL.

La LRHL prohibeix expressament la realitzacié de despeses
sense existencia de creédit pressupostari, com indica I’article 173.5:

[...] no es podran adquirir compromisos de despeses per
quantia superior a 'import dels crédits autoritzats als estats
de despeses, essent nuls de ple dret els acords, resolucions i
actes administratius que infringeixin la norma expressada,
sens perjudici de les responsabilitats a que doni lloc's.

La LCSP aplica aquesta norma a I’ambit contractual en I’arti-
cle 39.

Per tant, cal revisar com a primera i fonamental compro-
vacié per part de I'interventor que hi ha credit pressupostari
per al contracte que es proposa adjudicar, adequat a la natura-
lesa de la despesa o obligacidé que es proposi contraure, i sufi-
cient. Per validar PADEQUACIO del crédit no només cal exa-

18 Quant a aquestes responsabilitats, Particle 188 LRHL, amb la denominacié
«responsabilitat personal», estableix:
[...] els ordenadors de despeses i pagaments, en tot cas, i els interventors de les entitats
locals, quan no adverteixin per escrit la seva improcedéncia, seran responsables perso-
nalment de tota despesa que autoritzin i de tota obligacié que reconeguin, liquidin o
paguin sense credit suficient.
Dexistencia de credit, per tant, no només és un requisit per a la validesa de I’acte
administratiu, siné que la manca de control per part de ’interventor local, sense
advertir per escrit de la seva inexisténcia, o la manca d’atenci6 per part del ges-
tor d’aquesta adverténcia, els fan personalment responsables de les conseqiién-
cies que es deriven d’aquesta actuacio.
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minar la naturalesa de les despesa, sin6 que s’han de complir
també els requisits i les regles pressupostaries de temporalitat,
especialitat i especificacio regulades a la LRHL:

¢ Les obligacions nascudes no han d’estar prescrites.

® Pel que fa a la temporalitat, s’ha de tenir en compte que el
pressupost recull el credit necessari per fer front a les obli-
gacions que s’espera reconeixer en I’exercici, derivades de
prestacions que s’hagin rebut també en I’exercici'’, si bé cal
aplicar als credits del vigent pressupost, quan es tracta de la
fase de reconeixement d’obligacions, les que resultin de la li-
quidaci6 de retards a favor del personal que percebi les se-
ves retribucions amb carrec als pressupostos generales de
Pentitat local, i les derivades de «compromisos de despeses
degudament adquirits en exercicis anteriors»*, prévia incor-
poraci6 dels credits en el suposit de despeses amb finanga-
ment afectat (article 182.3 LRHL).

El crédit sera SUFICIENT si en I’aplicacio, tenint en
compte el credit total en el nivell de vinculacié que se li ha de-
finit, hi ha credit per la quantia necessaria per realitzar la des-
pesa proposta®!. I’existéncia no només vol dir que consti una
xifra en una aplicacié pressupostaria del pressupost de despe-
ses, sind que cal examinar-ne també el finangament per deter-
minar-ne la disponibilitat.

1 Darticle 176 LRHL sobre temporalitat dels crédits recull aquesta regla, i indi-

ca expressament que amb carrec als crédits de I’estat de despeses de cada pres-
supost només es podran contraure obligacions derivades d’adquisicions, obres,
serveis i la resta de prestacions o despeses en general que es realitzin durant
’any natural de P’exercici pressupostari mateix.

20 En una adequada gestio pressupostaria del crédit, a cada exercici només s’ha de
comprometre prou crédit per a les obligacions que s’esperi reconéixer, tenint en
compte la data de recepcid de les factures i la durada de la prestacio.

2! Pel que fa a aquest tema, I’article 172.2 LRHL afirma que els credits autorit-
zats tenen caracter limitatiu i vinculant i que els nivells de vinculacié seran els
que estableixi en cada moment la legislacié pressupostaria de I’Estat, llevat que
reglamentariament es disposi una altra cosa: per tant, si a les bases d’execucio
del pressupost no hem establert una altra cosa, I’article 172 LRHL es remet a la
regulacié que faci I’Estat sobre I’especificacié dels credits, recollida actualment a
Particle 43 LGP.



A T’expedient cal que s’acrediti que els ingressos pressu-
postaris previstos per finangar aquesta despesa existiran en
Pexercici al qual s’imputaran les obligacions, si no es tracta
dels recursos ordinaris de ’entitat, sin6 d’altre tipus de recur-
sos que provenen de terces i que puguin estar d’alguna manera
condicionats a una manifestacié de voluntat. Es fonamental,
en el cas de les inversions, revisar ’annex que s’ha d’incorpo-
rar obligatoriament a la documentacié que integra expedient
del pressupost, d’acord amb el que preveu I’article 168.1.d
LRHL, ja que és on s’hi aporta el financament de cada una de
les inversions i en facilita la revisi6 atés que especifica el finan-
cament de les actuacions —subvencié i de quin tercer, credit,
contribucions especials... Pel que fa a aixo, I’article 173.6
LRHL aclareix que la disponibilitat dels credits pressupostaris
quedara condicionada, en tot cas, a:

e Dexistencia de documents fefaents que acreditin compro-
misos ferms d’aportacio, en cas d’ajuts, subvencions, dona-
cions o altres formes de cessi6 de recursos per tercers, tin-
guts en compte a les previsions inicials del pressupost a
efecte del seu anivellament i fins "import previst als estats
d’ingressos per tal d’afectar aquests recursos en la forma
prevista per la llei o, si escau, a les finalitats especifiques
de les aportacions a realitzar.

e La concessio de les autoritzacions previstes a I’article 53, de
conformitat amb les normes del capitol VII del titol I LRHL,
en el cas que hi hagi previsions inicials dins del capitol IX
de I’estat d’ingressos.

Per tant, la regla general per a ’execucio del credit pressupos-
tari és que el financament d’aquesta aplicacid, si no prové de re-
cursos ordinaris??, estigui acreditat: s’ha d’incloure a I’expedient
la documentacié que garanteixi existéncia del dret.

Aix0 no obstant, en matéria de contractes en 1’ambit lo-
cal, la Disposicié addicional tercera LCSP regula el que ano-

22 Sobre la suficiéncia dels quals s’ha hagut de pronunciar I'interventor al seu
informe al pressupost anual, atés que és un dels motius que permeten la impug-
naci6 del document d’acord amb el que preveu la LRHL.



mena tramitacio anticipada a I’apartat segon, tot fent referén-
cia a dues d’aquestes situacions per a les quals admet que es
tramiti Pexpedient de contractacié amb anterioritat a ’acredi-
tacio fefaent de la disponibilitat de financament, sempre que
es condicioni I’adjudicacié a aquesta consolidacié®. Es tracta
d’una tramitacié anticipada diferent de la que recull Iarticle
116 LCSP, ja que, en aquest cas, com que la condici6 es refe-
reix al credit de ’exercici seglient, fins que aquest no s’aprova
no es pot coneixer si s’ha complert o no la condicié. En aquest
cas, entenem que no s’hauria d’arribar ni tan sols a ’adjudica-
cio, ja que aleshores s’hauria de suspendre immediatament
I’execuci6é per manca de credit, perque si no s’han consolidat
els recursos no hi ha credit en el moment en que s’ha de realit-
zar el contracte per fer front a les obligacions derivades de la
seva execucio, per la qual cosa I’adjudicacio s’hauria de consi-
derar nul-la. Considerar-la condicionada, entenent que encara
no es coneix el resultat de la condicio, pot derivar en la neces-
sitat que I’Administracié hagi d’indemnitzar el contractista per
la suspensi6 de Iinici de la prestaci6 del contracte. En la tra-
mitaci6 anticipada al credit de Pexercici segiient no es dona
aquesta situacio, perque, encara que es formalitzi el contracte,
les prestacions d’acord amb el plec no es realitzaran fins
P’exercici segtient.

En aquests dos casos excepcionalment, no es comprova-
ra la disponibilitat del credit a la fase d’aprovacié de I’expe-
dient, sempre que es tramiti com un expedient de tramitacio
anticipada, tot fent constar expressament aquesta condicio al
PCAP, i previament a I’adjudicaci6. Al nostre parar, I’analisi
de disponibilitat es posposara fins la revisié de la resolucio
de ’adjudicacid, ja que si no s’acredita en aquell moment la
consolidacié dels recursos afectats, s’ha d’entendre que no
s’ha complert la condicié que permet tirar endavant expedi-
ent, i ’Administracié ha de renunciar al contracte, sense ad-
judicar-lo, llevat que pugui modificar el financament de I’ac-
tuacio.

2 La norma indica que, en cas que el financament del contracte depengui d’un
préstec, un credit o una subvencié sol-licitada a una altra entitat publica o pri-
vada, sera possible tramitar-lo sotmetent I’adjudicacié a la condicié suspensiva
de Pefectiva consolidacié dels recursos que han de financar el contracte corres-
ponent.
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D’altra banda, la temporalitat incideix en la programacio
correcta dels reconeixements de les obligacions derivades del
contracte, i s’hauran d’adequar els compromisos pressuposta-
ris al previsible guany d’aquestes, que s’hauran de repartir en
diversos exercicis en cas que sigui necessari’*, encara que la
durada del contracte sigui inferior a ’any. Si es tracta de con-
traure compromisos de despeses amb caracter plurianual, es
comprovara que es compleix amb el que preveu I’article 174
LRHL?. A tal efecte, cal que figuri a I’expedient un certificat
on es manifesti respecte de la consignacié futura esperada
dels credits que es proposa aprovar, tot indicant a tal efecte si
aquestes despeses s’han dotat en els darrers exercicis, i en cas
que les actuacions estiguin limitades percentualment en els
exercicis segiients, que les quantitats de ’expedient respecten
els limits maxims existents?®. En tot cas, al certificat s’ha d’in-

2 Darticle 162 LRHL defineix el pressupost com a Pexpressio xifrada, con-
junta i sistematica de les obligacions que, com a maxim, poden reconéixer
Pentitat i els seus organismes autonoms, i dels drets que prevegin liquidar du-
rant ’exercici corresponent. L’article segiient aclareix que al pressupost s’im-
putaran les obligacions reconegudes durant I’exercici. Per tant, quan s’inicia
un expedient de despesa, s’ha de preveure que el crédit estigui disponible en el
moment en qué, d’acord amb la durada de la tramitaci6 de ’expedient, s’espe-
ra que es produira el reconeixement de les obligacions. Aquesta adequada pla-
nificacié plurianual evita la incorporacié de romanents i facilita I’execucié del
pressupost anual i la satisfaccié puntual de les obligacions existents amb els
tercers que tenen drets davant ’Administracié pel fet d’existir compromisos
previs.

25 La Circular 9/2013, de 18 d’octubre, de P'IGAE, determina molt bé els as-
pectes a tenir en compte per al seu control adequat i en defineix els diversos
suposits, aclarint qué s’ha d’entendre per execucié —tot distingint Pexecucid
pressupostaria de ’execuci6 de les prestacions objecte del contracte—, a efec-
tes d’unificar el criteri en relacié amb la tramitaci6 anticipada i compromisos
plurianuals d’expedients de despesa corresponents a contractes del sector pu-
blic, encarrecs de gestio, subvencions i ajuts publics, aixi com convenis de col-
laboracid, que es pot consultar a Padrega https://cositalnetwork.es/sites/default/
files/circular%209-2013 %2018 %200ct. %20igae-tram.%20ant. %20y %20
compr. %20plur.pdf

26 Les operacions que s’imputin als capitols 4, 6 i 7 han de respectar les regles
percentuals previstes a ’article 174 LRHL, que també pot modificar el ple —
per a la resta de contractes no resulta operatiu; quan es concerten contractes
del capitol 2 solen ser per necessitats de quantia idéntica en cada un dels exer-
cicis: neteja, vigilancia, material d’oficina, queviures, subministrament de ma-
terials per a les brigades.
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cloure que la durada del contracte no supera el que preveu la
norma per a despeses aixi. Excepte els arrendaments finan-
cers i les operacions de deute, que poden concertar-se amb
una durada superior, la resta dels suposits tenen limitada la
durada a quatre anys, llevat que el ple autoritzi una altra
cosa.

b) Competéncia
D’acord amb I’apartat primer de ’ACM?’, s’ha de comprovar:

® Que les despeses o obligacions es proposen a I’0rgan com-
petent en mateéria de gestio pressupostaria —I’apartat b
cita ’aprovacid, el compromis de despesa i el reconeixement
de I’obligacio, atés que només s’ocupa de limitar la funcié in-
terventora prévia a aquests actes, ja que la relativa al paga-
ment esta detallada a les normes d’aplicacié, PRDCISPL en
el cas de ’ambit local.
D’acord amb el que preveuen els articles 165.1 LRHL i
52 del Reial Decret 500/1990, la gesti6 dels pressupostos de
despeses de les entitats locals i dels seus organismes auto-
noms es realitza en les fases segiients: autoritzacio de la des-
pesa, disposicié o compromis de la despesa, reconeixement i
liquidacié de I’obligacid, i ordenaci6é del pagament. Els arti-
cles 54 i segiients d’aquesta norma estableixen amb caracter
general quins organs son competents per prendre aquests
acords, i és habitual que a cada entitat hi hagi normes inter-
nes que determinen les atribucions en aquesta materia del
ple, el president i la junta de govern, si escau.

e La competéncia de I’organ de contractacio, i en general del
que dicti I’acte administratiu, quan aquest organ no tingui
atribuida la facultat d’aprovacid, compromis de la despesa o
reconeixement de 1’obligaci6 de queé es tracti.

La comprovaci6é d’aquest punt es pot limitar, d’acord
amb el valor estimat de I’expedient i les regles establertes a
la Disposicié addicional segona LCSP i les possibles delega-
cions existents a I’entitat, a que I’0rgan al qual es proposa

¥ En la redaccié que dona la Resolucié de 25 de juliol de 2018 (BOE de 2
d’agost).



P’aprovacié de 'expedient la pugui realitzar, o comprovar
que P’ordenament juridic li ha atribuit la competéncia en
aquesta materia per poder aprovar un expedient de contrac-
tacio.

A parer nostre, i atés que la disposicié no distingeix,
siné que simplement es refereix a la competencia, ’absencia
de la qual se sanciona amb la nul-litat de ’actuacié adminis-
trativa, la comprovacié ha de ser la més amplia, i per poder
realitzar-la sempre sera necessari que a la proposta que es
remeti per a la seva fiscalitzacié prévia —i que la secretaria
general també haura analitzat des del punt de vista de la le-
galitat material— es detalli la norma que atribueix compe-
téncia a I’organ de contractacié en aquesta materia o I’ins-
trument de delegaci6 o es faci referéncia a la instruccié de
I’expedient previst a ’article 7.4 de la LBRL.

Aix0 no obstant, i a la vista que hi ha diverses interpre-
tacions possibles relatives a la redaccid, convindria afegir
una explicacié de I’abast que es donara a aquesta compro-
vacio per part de I’organ de control, perque figuri a ’acord
del ple de la corporacié que s’adopti, si escau, per establir
els requisits essencials que haura de controlar I’organ de
control intern, en aplicacié del que preveu I’article 209
LRHL.

c) Requisits relatius a la tramitacio de I’expedient

Juntament amb els dos aspectes fonamentals assenyalats a la
LRHL i PACM, que son el credit i la competéncia, a més d’al-
tres requisits especifics segons el tipus d’expedient, s’han
d’examinar un seguit d’elements relatius a la seva tramitacio,
que també s’han de verificar en tots els expedients, ates que la
seva necessitat deriva d’exigencies formals que poden estar re-
lacionades amb I'import de I’expedient i no amb el tipus, I’in-
compliment del qual també origina una objeccié de I’organ de
control:

e Als expedients de compromis de despesa, que responen a
despeses aprovades i, si s’escau, fiscalitzades favorable-
ment.
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e Als expedients de reconeixement d’obligacions, que respo-
nen a despeses aprovades i compromeses i, si s’escau, fisca-
litzades favorablement.

® En cas que hi hagi designacié d’interventor per a la com-
provacié material d’una inversio, que s’ha produit la inter-
vencio de I’esmentada comprovacié material de la inversio
i el seu caracter favorable, sense perjudici del que es dispo-
sa als diferents punts d’aquest acord en els casos en queé re-
sulti d’aplicaci6 el segon paragraf de article 198.2 de la
LCSP i no hagués arribat el moment d’efectuar la corres-
ponent comprovacié material de la inversio.
S’assegura aixi que la successié de tramits se sotmet a la
revisié de I’organ de control, i també que la comprovacio
material de la inversi6 s’ha realitzat.

No cal incorporar en I’ambit local la resta d’autoritzaci-
ons previes previstes a ’article primer de ’ACM ja que fan re-
ferencia a procediments de despesa de ’AGE que no tenen
equivalent en Pambit local, on el ple i la presidéncia, o si escau
la junta de govern, actuen sempre*® amb independéncia.

B. CONTROLS ESPECIFICS PER A LA CREACIO DE L'ENS DEPENDENT

a) Informe juridic
Sobre la legislacio aplicable al suposit, que com indica la JC-
CAE al seu Informe 64/2018 no es pot limitar a citar les nor-
mes, sind que s’haura de pronunciar de manera favorable o
desfavorable en relacié amb la creacié de I’entitat.

Sense voler ser exhaustius sobre possibles limitacions que
poden existir en relacié amb la creacié d’ens en I’ambit local,
la concurréncia en I’expedient o no de les quals s’hauria de va-
lorar des d’un punt de vista de compliment de la legalitat, s’in-
diquen les segtients:

28 Dunica autoritzaci6 del ple de la corporacié prevista com a prévia a un expe-
dient de contractacio, i per tant semblant a les de ’AGE, es troba a la Disposicio
addicional tercera LCSP per a la contractacié per parts de projectes d’obres i
unicament en ens locals de menys de 5000 habitants.
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* Les entitats que estan executant un pla economicofinancer o
un pla d’ajustament a causa d’incompliments en les regles fis-
cals associades a ’execuci6 pressupostaria o a problemes fi-
nancers no poden adquirir, constituir o participar en la cons-
titucid, directa o indirecta, de nous organismes, entitats,
societats, consorcis, fundacions, unitats i resta d’ens durant el
temps de vigencia del seu pla economicofinancer o pla d’ajust
(apartat primer de la Disposicié addicional novena de la
LBRL). Aquesta prohibicié inclou la creacié de societats
d’economia mixta.

e Prohibicié absoluta de creacié d’entitats dependents de se-
gon nivell (apartat tercer de la Disposicié addicional novena
de la LBRL). Es d’especial importancia quant als consorcis,
que soén ens que es vinculen a un altre de principal, i per
tant instrumentals, que no poden crear al seu torn, per
exemple, societats mercantils integrament locals dependents

d’ells.

e DLexisténcia de planificacid relativa a I’actuacié de I’ens es
configura com a requisit universal, previ a la creacié de qual-
sevol d’ells (article 85 LRJSP). En aquest pla, anomenat d’ac-
tuacio, es detallaran les linies estrategiques entorn de les quals
es desenvolupara Iactivitat de Pentitat. Uexisténcia d’aquest
pla permetra que el departament al qual estiguin adscrites pu-
gui realitzar el control d’eficacia.

e Inscripci6 a I'Inventari dels Ens del Sector Publico Local, re-
quisit necessari per obtenir el NIF definitiu, que tindra ca-
racter constitutiu, d’acord amb el que preveu I’article 83
LRJSP.

e D’ens ha d’estar classificat, d’acord amb la Disposicié addi-
cional dotzena de la LBRL, que obliga els ens locals a classi-
ficar els seus ens dependents en un dels tres grups que s’es-
pecifiquen, i determinar també les qiiestions relatives als
seus organs de direccié i directius.

b) Justificaciéo que és la forma més sostenible i eficient per a la
gestio del servei d’acord amb el que preveu la LBRL.



Com a regla general, la norma exigeix que el servei es gestioni
de la manera més eficient i sostenible, qiiestié que s’ha de justifi-
car a ’expedient com a minim a través de la incorporacié d’una
memoria.

A més, en els casos de societats mercantils i entitats pu-
bliques empresarials, ’article 85 LBRL inclou altres requisits
addicionals, que en el segon cas s’afegeixen als establerts per
la LRJSP aplicable per remissi6 a ’ambit local, com a regula-
cid especifica i de preferent aplicaci6 a les formalitats docu-
mentals previstes a la LRJSP, que en qualsevol cas també
s’hauran de respectar perqué s6n complementaries. La norma
local exigeix en ambdés casos que s’inclogui a I’expedient
una memoria justificativa elaborada a tal efecte que acrediti
el que efectivament ja demanava I’article mateix a I’encapga-
lament, és a dir, de manera redundant, torna a exigir que
s’acrediti que son més sostenibles i més eficients que la gestid
directa per part de la mateixa entitat, o que la gesti6 a través
de una férmula purament administrativa com és I’organisme
autonom local (lletres a i b del primer apartat de I’article 85).
Especifica que, en aquests dos casos, la justificacié s’haura de
realitzar amb criteris de rendibilitats economica i recuperacio
de la inversio.

Juntament amb el que s’ha dit anteriorment, a I’expedient
ha de constar el que I’article 85 LBRL anomena la «memoria
justificativa de ’assessorament rebut», que indica que s’ha
d’elevar al ple per a la seva aprovacio. A la vista de la redaccié
i tenint en compte que és necessari que s’elevi al ple, creiem que
es pot interpretar que s’esta referint a la memoria que exigeix
I’expedient d’acreditacié de convivéncia i oportunitats de la
mesura, regulat als articles 86.1 LBRL i 97.1 TRRL; per trami-
tar-lo és necessaria la constitucié d’una comissié que s’ocupi de
diversos aspectes de la gestio del servei o I’activitat, per tant
justifica I’assessorament rebut, i que acaba elevant al ple les se-
ves conclusions per a la presa en consideraci6 i publicitat du-
rant 30 dies. El contingut d’aquesta memoria, d’acord sempre
amb la regulaci6 de article 85 LBRL, sembla confirmar aques-
ta interpretacio ja que, segons la norma, ha d’incloure els infor-
mes sobre el cost del servei, aixi com el suport tecnic rebut. La
previsio de la necessaria publicitat d’aquest assessorament, i
I’obligatorietat de la publicitat del contingut de la memoria, se-



~

gons es preveu a I’article 63 RSCL, acaba de tancar el cercle de
les similituds.

Per ultim, l’article 86 LBRL requereix també que a I’ex-
pedient que valori la conveniéncia i oportunitat de realitzar
una prestacié publica s’inclogui una analisi de mercat, relati-
va a ’oferta i a la demanda existent, a la rendibilitat i als
possibles efectes de I’activitat local sobre la concurréncia em-
presarial.

En cas de proposar-se la creaci6 d’una societat mercantil o
una entitat publica empresarial, s’incorporara I’informe de
I’interventor previst a I’article 85 LBRL.

Dinterventor local en aquests dos casos ha de valorar la sos-
tenibilitat financera de les propostes plantejades, d’acord
amb el que preveu I’article 4 LOEPSE. Aquest informe de sos-
tenibilitat dels serveis s’ha d’enquadrar a la funcié de control
financer de I'interventor, i no com a part de la funcié inter-
ventora.

En concret, la norma indica que el contingut d’aquest exa-
men s’ha de realitzar «d’acord amb el que preveu larticle 4 de la
Llei Organica 2/2012, de 27 d’abril, d’Estabilitat Pressupostaria i
Sostenibilitat Financera». [’apartat segon marca el contingut
d’aquest informe perque el que ha d’avaluar ’organ de control
intern és el compliment del principi de sostenibilitat, que segons
Iarticle 4.2 LOEPSF es defineix com:

S’entendra per sostenibilitat financera la capacitat per finan-
car compromisos de despesa presents i futurs dins dels limits
de deficit, deute public i morositat de deute comercial, de
conformitat amb el que estableix aquesta llei, la normativa
sobre morositat i la normativa europea. S’entén que hi ha
sostenibilitat del deute comercial quan el periode mitja de
pagament als proveidors no superi el termini maxim previst
a la normativa sobre morositat.

Per tal que aquesta avaluacié es pugui realitzar caldra que ’or-
gan de contractaci6 incorpori a I’expedient informacié completa
sobre els aspectes financers i pressupostaris del contracte, inclo-
ent-hi els mecanismes de captacié de financament i garanties
que es prevegi utilitzar mentre estigui vigent.
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D’aquesta manera es podra estudiar amb dades concretes
si la totalitat del risc de Pexplotacio es repercuteix al tercer, de
manera que Pentitat local en cap cas assumira les consequienci-
es d’aquesta gesti6 de manera pressupostaria. O quan es ge-
nerin obligacions per al pressupost de despeses, que si més no
és possible que les assumeixi I’Administracié, amb el seu ac-
tual nivell d’ingressos o amb la previsié d’increment que s’ha-
gi fet, 1 que els calculs han tingut en compte la totalitat de les
necessitats financeres dels serveis que presta I’entitat, de ma-
nera que les despeses més grans no incidiran en la sostenibili-
tat local disminuint-la, ni posaran en perill Pestabilitat pres-
supostaria i el manteniment del nivell de qualitat de la resta dels
serveis.

També es refereix a la sostenibilitat I’article 86 LBRL,
quan indica que s’ha d’acreditar a Pexpedient que «la iniciati-
va no genera risc per a la sostenibilitat financera del conjunt
de la Hisenda municipal».

d) En cas d’aplicar-se la subrogacié empresarial, s’acreditara
’existéncia d’una unitat productiva —que es transmet a I’Ad-
ministraci6 de manera obligatoria— i que hi ha informe juri-
dic FAVORABLE sobre els fonaments de I’obligatorietat per a
I’Administracié d’assumir la unitat productiva.

C. REQUISITS ESSENCIALS A COMPROVAR PREVIAMENT A L"APROVACIO |
COMPROMIS DE DESPESA CORRESPONENT A UN ENCARREC A UN MITJA
PROPI

a) Que es reconeix als estatuts o acte de creaci6 de Pentitat desti-
nataria de I’encarrec la condicié de mitja propi personificat
respecte del poder adjudicador que fa Pencarrec, amb el con-
tingut minim previst a la lletra d) de ’article 32.2 de la Llei de
Contractes del Sector Public.

b) Que més del 80 per cent de les activitats de I’ens destinatari
de I’encarrec es portin a terme en I’exercici de les comeses
que li han estat confiades per part del poder adjudicador
que fa I’encarrec, per altres poders adjudicadors respecte
dels quals tingui la consideraci6 de mitja propi o altres per-
sones juridiques controlades pels mateixos poders adjudica-
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dors, d’acord amb el que assenyala la lletra b) dels apartats
2 i 4 de Particle 32 de la Llei de Contractes del Sector Pu-
blic. A aquestes efectes es verificara que es fa esment al
compliment d’aquesta circumstancia a la memoria integrant
dels darrers comptes anuals auditats en els quals resulti exi-
gible.

Que hi ha informe de la secretaria general.

Que hi ha projecte d’obres informat per 1’Oficina de Supervisio
de Projectes, si escau. Quan no hi hagi informe de ’Oficina de
Supervisié de Projectes i no escaigui atesa la quantia, que a I’ex-
pedient s’incorpora pronunciament exprés que les obres del
projecte no afecten estabilitat, seguretat o estanqueitat de
I’obra.

Que s’incorporen els documents técnics on es defineixen les
actuacions a realitzar aixi com el pressupost corresponent,
elaborat d’acord amb les tarifes aprovades per I’entitat publi-
ca de la qual depengui el mitja propi personificat.

Que les prestacions objecte de I’encarrec estiguin incloses en
I’ambit d’actuacié o objecte social de I’entitat que n’és destina-
taria.

Que I'import de les prestacions parcials que el mitja propi
contractara a tercers, si s’escau, d’acord amb la proposta d’en-
carrec, no excedeixi el 50 per cent de la quantia de I’encarrec,
amb les excepcions previstes a I’article 32.7 de la Llei de Con-
tractes del Sector Public.

En el suposit que ’encarrec prevegi pagaments anticipats, que
també s’hi exigeix a I’entitat encomanada la prestaci6 de ga-
rantia suficient.
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2.3.1.2. A les concessions de serveis

En primer lloc, és important tenir en compte que ’exercici de la fun-
ci6 interventora depeén del tipus d’ens que realitzi la prestacid, d’entre
els que figuren a ’article 85.1 LBRL. La funcid interventora només es
realitza com a control previ als actes administratius en materia de
gestid pressupostaria als ens amb pressupost limitatiu, com sén ’enti-
tat local mateixa i els seus organismes autonoms. També cal que s’es-
tengui als consorcis, atés que, malgrat que es tracta d’ens instrumen-
tals que poden no ser completament administratius, tenen pressupost
limitatiu. A la resta dels ens dependents de les administracions, I’0r-
gan de control no realitza actuacions de funcié interventora, sin6 de
control financer, a través del control financer permanent i les audito-
ries que es recullin al pla de control financer, que aprova I’organ de
control.

Si la gesti6 és indirecta, d’acord amb el que preveu la LCSP, és
evident que no es realitzara funcié interventora sobre els actes de ges-
ti6 del tercer a qui s’adjudiqui la prestacid, pero si en relacié amb els
expedients de contractacié dels ens sotmesos a aquest tipus de con-
trol.

A més de ’ambit subjectiu de la funcié interventora, també s’ha
de tenir en compte que hi ha diversos modes d’exercici: es pot realit-
zar revisant de manera completa I’expedient, en la modalitat que I’R-
DCISPL denomina ordinaria, o pot haver-hi un acord del ple, segons
el que preveu I’article 219 LRHL, informat per I’0organ de control,
que limiti aquestes actuacions a la revisié de certs aspectes que es
consideren essencials, en la cerca d’'una major agilitat administrativa i
un repartiment adequat de les responsabilitats relatives a la seva tra-
mitaciO, deixant la revisié completa de ’expedient per a un moment
posterior. El mateix RDCISPL imposa a I’article 13 que com a minim
es revisin els inclosos per a 'IGAE a ’ACM per a cada classe de des-
pesa i tipus d’expedient.

Aix0 no obstant, aquest acord no recull, entre les classes de des-
pesa per a les quals es limiten els aspectes a comprovar, les concessi-
ons de serveis, sind unicament les concessions d’obres —contracte
més freqiient en ’ambit de ’AGE—, pel qual I'interventor local ha de
decidir, en delimitar el seu model de control, si la funci6 interventora
respecte dels contractes de concessio de serveis es limita a comprovar
determinats requisits basics que ha de definir préviament el ple, o
s’efectua de manera ordinaria, a través de I’examen del contingut de
la totalitat de I’expedient. Si més no, s’ha de tenir en compte que els
acords plenaris sempre han de reservar a I’organ de control la possi-
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bilitat d’examinar qualsevol expedient de manera ordinaria, si entén
que la seva revisio limitada al compliment de requisits basics podria
causar un greu deteriorament a la hisenda local, tot ampliant aixi les
questions per les quals pot formular una objecci6 sobre la documen-
taci6 tramesa.

Sigui quina sigui ’opci6é que es prengui, entenem que hi ha deter-
minats aspectes que s’haurien de considerar essencials, la concurrén-
cia dels quals en ’expedient sempre cal revisar, formulant objeccions
en cas que no se n’acrediti el compliment. En aquests requisits essen-
cials dels expedients de contractacié de concessions de serveis és pos-
sible distingir tres grups?’:

A. Requisits generals

Aquests requisits s’han de revisar en qualsevol expedient de ges-
tié pressupostaria a cada una de les seves fases. Es reitera el que
hem comentat anteriorment, ja que sempre son els mateixos.

Hem de tenir molt present quan es fa la revisio juridica dels
plecs que en aquesta mena de contractes els desemborsaments
que es puguin realitzar han d’estar previstos al PCAP en la seva
totalitat. Aquest sera un requisit essencial a comprovar, si més
no, al tramit d’intervencié prévia a ’acord en qué es proposi el
reconeixement d’obligacions en aplicacié precisament del que es-
tableix el PCAP.

Al PCAP també és important la previsié6 —i si no hi fos inclo-
sa, la seva abséncia s’hauria de posar de manifest, almenys, amb
una observaci6 de I’organ de control— de modulacions al sistema
de retribucions de la prestacié vinculades a la qualitat, mesurada
com a consecucié pel concessionari dels objectius d’eficiéncia es-
tablerts d’acord amb parametres que es poden mesurar i compro-
var, i amb el compliment de les obligacions d’informacié i altres
directrius proposades pel responsable del contracte.

Referent a aix0, és important tenir en compte les conclusions
de I’analisi de la sindicatura de comptes sobre la concessié de
I"'Hospital d’Alzira®®, en les quals es ressalta, d’una banda, que «el
preu final del contracte abonat per la Conselleria per I’assisténcia
sanitaria a Torrevella en el periode 2006-2016, és aproximada-

29 Als annexos IV, V i VI s’inclou la relacié d’aquestes comprovacions, que s’han elabo-
rat aplicant els requisits comuns a tots els contractes a PACM, i afegint-hi els de les
concessions d’obres.

30 OLivas, M.; IZQUIERDO, J.; GONZALEZ, R.; MAS, J. A. 1 BARRERA, J. (2018, pag. 57).
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ment 108,6 milions superior al preu que es deriva de I’aplicacio
literal de la clausula de revisié prevista als plecs», i d’una altra
que I’organ de contractacié va aprovar un expedient de rescaba-
lament per un import total de 45,9 milions d’euros per compen-
sar economicament el concessionari de Torrevella, per conceptes
diferents als establerts pels plecs que regeixen el contracte.

B. Requisits comuns a tots els contractes regulats per la LCSP

Aquests requisits s’han de valorar a la fase d’aprovacié de la des-
pesa, referits a la documentacié que integra Iexpedient de con-
tractacio que s’ha d’aprovar.

Revisant els diversos apartats de ’ACM que determinen els
requisits essencials per a les diverses classes d’expedients de des-
peses de contractacio, es pot elaborar una llista d’elements que es
comproven per a tots els contractes que s’hi regulen —obres, ser-
veis, subministraments, concessions d’obres i alguns privats— i
que, per tant, s’haurien de comprovar igualment en aquest cas, en
tractar-se d’un expedient contractual:

a) Que existeix un plec de clausules administratives particulars
0, si escau, document descriptiu, informat per la secretaria ge-
neral.

No podem oblidar que el plec és el document que regula-
ra les relacions entre les parts i que no es podra exigir al con-
cessionari el que no s’hagi recollit. Per aixo és un document
que s’ha de redactar amb cura en tots els seus punts, i en el
que ens interessa en aquest apartat, el de les facultats de con-
trol i inspeccié que es reserven als gestors del contracte —en
aquest cas, a la gestid, ja que les de la intervencié estan regu-
lades a la normativa que ja s’ha analitzat. Com indica Luna

(2014):

[...] quan s‘opta per la gestié indirecta, ’Administracié passa
de la posicio de prestador del servei a la de planificador, orga-
nitzador, controlador i avaluador dels serveis que presten les
concessionaries.

Coincidim amb FRANCO 1 AGUERREA (1999) que cal que I’Ad-
ministracio gestora atribueixi la responsabilitat del control de
la concessié a un departament que es crei a la institucié amb
aquesta finalitat, dotat de personal qualificat i especialitzat, on
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se centralitzi tota la informacio relativa als serveis gestionats
de manera indirecta. Les funcions del responsable del contracte,
que no necessariament ha d’estar integrat en aquest servei,
pero que haura d’aportar les dades que reculli, i que estara as-
sessorat i en rebra el suport en ’exercici d’aquestes competén-
cies, han d’estar contemplades al PCAP, que en determinara de
manera general la seva naturalesa supervisora, i n’identificara
algunes sense pretensié d’exhaustivitat per eliminar conflictivi-
tat en el moment de?!:

e Promoure i convocar les reunions que resultin necessaries
per solucionar incidents en I’execucio del contracte. En
qualsevol cas, el PCAP ha de garantir la possibilitat que el
responsable realitzi inspeccions i visites en tot moment i sen-
se necessitat de concertar cita prévia, i que en tot moment li
sigui permes I’accés a les instal-lacions.

e Resoldre incidencies sorgides en ’execucio del contracte se-
guint el procediment establert a I’article 197 RLCAP.

e Proposar la imposicié de penalitats, assenyalant-ne la gra-
duacio.

e Inspeccionar la part de la prestacié subcontractada infor-
mant I’0rgan de contractacié —en aquestes comprovacions
s’inclou la de verificar que els subcontractistes compleixen
la legislacio laboral i social aplicable, i les disposicions inter-
nacionals que siguin d’aplicacio.

e Establir les directrius necessaries perque la prestacio previs-
ta al PCAP es realitzi en els termes que millor convinguin
’interés general, essent possible requerir a ’adjudicatari, en
qualsevol moment, la informacié que necessiti sobre I’estat
de I’execucié de I’objecte del contracte, de les obligacions
de I’adjudicatari i del compliment de terminis i altres actua-
cions.

S’ha d’oferir al responsable, si aixi ho sol-licita justifi-
cadament, accés a qualsevol document del concessionari
amb rellevancia per a I’explotaci6 —contractes de treball,
documentaci6 per al pagament de les cotitzacions a la Segu-

31 En aquest punt, seguim Luna (2014), que cita Iturriaga Urbistondo (2008).
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ridad Social i el pagament de les nomines, comptabilitat
analitica obligatoria en els termes que anteriorment s’ha co-
mentat, contractes amb tercers subcontractistes, qui explota
el servei...

e Dirigir instruccions al contractista sempre que no suposi
una modificacié de I’objecte del contracte ni s’oposi a les
disposicions en vigor o a les derivades dels plecs i la resta de
la documentaci6 del contracte.

Recordem en aquest sentit que la competeéncia és irre-
nunciable3? i la persona fisica o juridica a qui s’atribueixi
aquesta funcié pot ser sancionada administrativament per
la seva omissi6é o exercici negligent. Per aix0 és necessari
comptar amb el suport suficient de la unitat que hem co-
mentat anteriorment que, d’altra banda, en completar la
figura unica del responsable del contracte, fa que el con-
trol sigui conjunt i que les possibilitats de corrupcié i la
pressié sobre aquesta figura disminueixin. Aixi també ho
assenyala al seu informe la Cambra de Comptes madrile-
nya.

El responsable hauria d’elaborar un Pla de Qualitat en
I’execucid, de manera similar al que es realitza en els con-
tractes d’obres, on, sens perjudici de les revisions fisiques
que s’estimin necessaries per determinar el compliment ade-
quat de les obligacions associades a la prestacio, previstes al
PCAP, es realitzin com a minim les seglients comprovacions
materials:

— Plantilla de personal del concessionari, amb especificaci6
del lloc que ocupi, tipus i vigencia de contracte, aixi com
’adscripci6 i dedicaci6 al centre de treball.

— Pla de prevencié de riscos laborals i la resta de la docu-
mentacié que acrediti que compleix, pel que fa al seu per-
sonal, amb les obligacions que imposa la normativa en
aquesta materia. Igualment, que acrediti el compliment de
la normativa en materia de igualtat.

— Programacié de les diverses activitats relatives al submi-
nistrament domiciliari d’aigua potable, especificant els

32 Sosa WAGNER (2008).
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centres on es realitza i la durada i, en la mesura del possi-
ble, la persona que la realitza o supervisa.

— Pla de manteniment de les instal-lacions, equips i edificis i
actuacions realitzades des de la darrera comprovacié. Es
molt important determinar el pla de manteniment dels
comptadors i les proves que es realitzen per acreditar que
els mesuraments son exactes.

- Pla d’optimitzacié de costos: el concessionari ha d’acre-
ditar que realitza la selecci6é correcta de proveidors al
mercat, obtenint els béns que li calen per al procés de
produccid a preus raonables, sense que els usuaris hagin
de fer front a sobrecostos originats per les seves inefici-
encies.

— Pla de qualitat i controls establerts. Resultats dels controls
realitzats pel concessionari sobre cloracid, potabilitzaci6 i
altres analitiques.

— Pla de protecci6 de dades personals.

— Comptes anuals i comptabilitat analitica, almenys amb
periodicitat anual.

Quan s’utilitzi el model de plec de clausules administratives,
cal verificar que el contracte a celebrar és de naturalesa analo-
ga a I'informat per la secretaria general.

La comprovaci6 d’aquesta circumstancia és identica a I’an-
terior, excepte que en aquest cas es tractara d’un model de plec
tipus, aprovat pel ple.

Que el plec de clausules administratives particulars o el do-
cument descriptiu estableix, per determinar la millor oferta,
criteris vinculats a I’objecte del contracte. Que quan s’utilitza
un unic criteri aquest estigui relacionat amb els costos,
d’acord amb Particle 146.1 de la LCSP i que, si I’Gnic criteri
a considerar és el preu, es verificara que aquest sigui el del
preu més baix. En els casos en qué figurin una pluralitat de
criteris d’adjudicacié basats en la millor relacié quali-
tat-preu, que s’estableixin d’acord amb criteris economics i
qualitatius.
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En els casos en queé el procediment d’adjudicacié proposat
sigui el de dialeg competitiu, es verificara també que a la selec-
ci6 de la millor oferta es considera més d’un criteri d’adjudica-
ci6 en base a la millor relacié qualitat-preu.

d) Quan es prevegi utilitzar diversos criteris d’adjudicacié o un
unic criteri diferent al del preu, que el plec de clausules admi-
nistratives particulars o el document descriptiu estableixi els
parametres objectius per identificar les ofertes anormalment
baixes.

e) Que el plec de clausules administratives particulars o el docu-
ment descriptiu preveu, quan escaigui, que la documentacié
relativa als criteris la ponderaci6é de la qual depengui d’un ju-
dici de valor s’ha de presentar en un sobre independent de la
resta de la proposicio.

f) Que el plec de clausules administratives particulars o el docu-
ment descriptiu estableix almenys una de les condicions espe-
cials d’execucié que s’enumeren a ’article 202.2 LCSP i
’obligaci6 de P’adjudicatari de complir les condicions salarials
dels treballadors d’acord amb el conveni col-lectiu sectorial
d’aplicacio.

En aquesta mena de concessions, en qué la vinculacié amb
la gesti6 mediambiental és tan evident, els gestors haurien d’in-
troduir elements de valoracié i d’execucié que tinguessin en
compte aquest tipus de repercussions.

g) Quan es proposi com a procediment d’adjudicacié el procedi-
ment obert simplificat, comprovar que es compleixen les con-
dicions previstes a ’article 159.1 LCSP. En cas que aquest pro-
cediment es tramiti segons el que preveu l'article 159.6 LCSP,
es verificara que no se supera el valor estimat fixat a apartat
esmentat, i que entre els criteris d’adjudicacié no n’hi ha cap
d’avaluable amb judicis de valor.

h) Quan es proposi com a procediment d’adjudicacié un amb ne-

gociacio, comprovar algun dels suposits previstos als articles
167 o 168 LCSP per utilitzar-lo.
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i) Quan es proposi com a procediment d’adjudicacié el dialeg
competitiu, verificar que es compleix algun dels suposits
d’aplicacio de P’article 167 LCSP i, en cas que es reconeguin
primes o compensacions als participants, que se’n fixi la quan-
tia al document descriptiu i que consti la corresponent reten-
ci6 de credit.

j) Quan al plec de clausules administratives particulars es preve-
gi la possibilitat de modificar el contracte en els termes de I’ar-
ticle 204 de la Llei de Contractes del Sector Public, verificar
que el percentatge previst no és superior al 20 % del preu ini-
cial, i que la modificacié6 no podra suposar I’establiment de
nous preus unitaris no previstos al contracte.

k) Quan al plec de clausules administratives particulars es preve-
gi la utilitzacié de la subhasta electronica, verificar que els cri-
teris d’adjudicaci6é a que fa referéncia es basin en modificacions
referides al preu i, si escau, a requisits quantificables i suscepti-
bles de ser expressats en xifres o percentatges.

C. Requisits especifics del contracte de concessio de serveis

Aquests requisits es revisaran a la fase d’aprovacié de la despesa,
unicament en aquesta mena d’expedients.

Més complexitat té la determinaci6 de requisits que son espe-
cifics del contracte de concessié de serveis, atés que, com s’ha in-
dicat, PACM no s’aplica a aquests contractes. A la vista dels reco-
llits per al contracte de concessiéo d’obres i per al de serveis en
aquell document, entenem que, com a minim, caldria revisar que
a I’expedient de contractacié que s’aprovara s’acrediten les cir-
cumstancies seglients:

a) Que 'objecte del contracte esta perfectament definit, de mane-
ra que permeti la comprovacié del compliment exacte de les
obligacions per part del contractista.

Per considerar que es compleix validament aquest requisit,
caldra que a la documentacio tramesa consti:

1. El mode com es produeix el trasllat del risc, ja que és Pele-
ment definitori d’aquest tipus de contractes. Els tribunals
especials en matéria de contractacié anul-len els expedients
en queé es garanteix un benefici al licitador, en conside-
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rar-los com de serveis. El concessionari ha de quedar expo-
sat a la situaci6 real de perdua —no merament nominal,
com indica la normativa europea—, que no consisteix en
una mera execucié del contracte a risc i ventura, com a la
resta de contractes regulats a la LCSP*.

2. Els recursos humans que I’Administracié ha considerat ne-
cessaris per realitzar la prestacié i que n’han determinat la
valoracié economica, d’acord amb els convenis col-lectius
d’aplicacio, amb els perfils professionals que ha de contrac-
tar el concessionari, tot admetent també que determinades
actuacions es poden subcontractar a empreses del sector, i
assenyalant si de cas quin personal es considera minim per
a una atencié adequada del servei, i el seu pla de formacié.
Aquesta determinacié s’ha de basar en una descripcié adi-
ent de la prestacié i dels seus processos, d’acord amb la
comptabilitat analitica ja comentada.

A Poferta ’empresa presentara una llista del personal
d’acord amb el que preveu el plec, de manera que els re-
cursos humans i les seves condicions laborals es convertei-
xen en part del contracte, essent possible que es prevegi la
modificaci6 de la plantilla, per exemple, per motius tecno-
logics, o que es justifiqui degudament I’as d’altre personal,
d’acord amb els processos productius que es proposin, que
millorin Peficiéncia de la prestacid, determinant les jorna-
des i el temps que empraran en cada una de les seves actua-
cions.

Si més no, al PCAP figurara com s’ha indicat, i sera
obligatori que ’Administracié ho comprovi periodicament,
que el concessionari compleix amb la normativa laboral i de
Seguretat Social, perque, en cas d’impagaments, no es derivi
responsabilitat subsidiaria a I’ajuntament. A la vegada que
es fan aquestes comprovacions, s’haura de revisar que el
concessionari de la prestacio respecta la plantilla oferta en el
moment de la licitacié, amb les seves caracteristiques profes-
sionals i personals, i el pla de formacié i qualsevol altra cir-
cumstancia prevista al plec.

3. Si cal que el concessionari aporti recursos materials, hauran
d’estar descrits 1 valorats, determinant-ne la vida util i

33 Es pot aprofundir en I’abast del principi de risc i ventura a 'obra de FUERTES, M. (2018).
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’obligaci6 de reposicié, aixi com la de reposicio de les ins-
tal-lacions que aporti ’Administracié, la vida util i Pestat
de conservacié de les quals també han d’estar detallades,
aixi com les seves condicions de reposicio. Tant les reposici-
ons dels elements propis com les dels cedits per I’Adminis-
tracié s’han de realitzar tenint en compte I’estat de la tecno-
logia del moment.

Com a regla general, la inversi6 en reposicié I’hauria de
realitzar I’Administracié, ja que es tracta de contractes
d’obres que, si les realitza el concessionari, normalment
s’encarreguen a empreses del grup, que els realitzen a preus
normalment superiors que els que la mateixa Administracio
podria aconseguir al mercat. A més, és beneficids que tercers
aliens al contracte analitzin les instal-lacions, que en puguin
valorar I’estat de conservacio, i assegurar-se que tant el con-
cessionari com el responsable del contracte estan complint
amb les seves obligacions.

Posteriorment, cal revisar si aquestes obligacions de re-
posicio, que representen un cost per al concessionari que
s’ha tingut en compte a I’estudi economic de la concessio,
s’estan executant, ja que, en cas contrari, hi hauria un bene-
fici superior al pactat.

. Altres obligacions de manteniment de les instal-lacions dife-
rents a les de reposicio: les instal-lacions han de complir en
tot moment les condicions necessaries per al seu manteni-
ment, i el seu estat de conservacié s’ha de determinar a la
documentaci6 preparatoria del contracte, de manera que es
pugui comprovar en el moment del lliurament i exigir du-
rant el temps que duri la concessio.

. Qiiestions relacionades amb la qualitat del servei. Aquest
element esta directament relacionat amb la definicio dels
objectius del servei, que s’han de marcar.

No n’hi ha prou amb queé els ciutadans tinguin assegu-
rat el subministrament al seu domicili, siné que hi ha altres
aspectes que determinen el nivell de qualitat del servei i la
seva efectivitat: el subministrament s’ha de realitzar amb
una pressio i una qualitat determinada per analitiques, les
queixes han de ser inferiors a un nimero que es determini,
les fugues han d’estar per sota d’un percentatge sobre els m?
adquirits —que hauria de ser decreixent i estar determinat
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al PCAP—, i el temps que pot passar després de la sol-licitud
d’alta del servei no pot superar un maxim determinat.

La no consecuci6 d’aquests objectius de qualitat s’ha de
traduir en penalitzacions al concessionari. Per aixo, el con-
trol de la prestacié ha de ser permanent.

b) Que existeix un plec de prescripcions tecniques del servei o, si

escau, un document descriptiu. Aixi mateix, que hi ha un re-
glament regulador del servei.

Resulta interesant que s’hi defineixin els procediments de
defensa i protecci6 de 'usuari i el sistema de reclamacions i, si
s’estima adient, de suggeriments que pugin millorar la presta-
ci6 del servei.

Que a Pexpedient es justifica la manca de mitjans suficients per
a la prestacié del servei per part de ’Administracié amb els
seus propis mitjans.

Larticle 30 LCSP permet als poders publics la contractacio
de tercers per a la realitzacio de les prestacions publiques, pero
per poder-ho fer la Llei 'imposa que justifiqui degudament la
insuficiéncia de mitjans. Com indica la jurisprudéncia del Tri-
buna Suprem en relacié amb aquest document:

El precepte utilitza el verb «justificar», que segons el Diccionari
de la Reial Académia de la Llengua significa provar una cosa
amb raons, testimonis o documents; i aquest verb és completat
en el seu significat amb I’adverbi «degudament», per la qual
cosa I’expressio utilitzada pel Legislador significa que allo que
es tracta de provar (la necessitat de contractacié externa) ha de
ser-ho de manera complida, suficient [...] El precepte exigeix
Pexisténcia d’una prova complida de de la concurréncia d’uns
fets, que és més rigorosa, del que s’entén ordinariament per mo-
tivacid, i que, en conseqiiéncia, impedeix que s’apliquin determi-
nats remeis que en ocasions substitueixen o eviten I’anul-labili-
tat d’una motivacid insuficient. Pexigéncia de la justificacio
deguda constitueix el requisit previ necessari perqué I’Adminis-
tracié pugui exercici una potestat administrativa de contractar.

d) Que la durada del contracte prevista al plec de clausules admi-

nistratives particulars o al document descriptiu s’ajusta al que
preveu la Llei de Contractes del Sector Public.
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e) Que existeix estudi de viabilitat o, si escau, estudi de viabilitat

economicofinancera.

Que existeix avantprojecte de construccié i explotacié de les
obres, si escau, amb inclusié del pressupost corresponent que
comprengui les despeses d’execucié de les obres.

Que existeix projecte informat per ’Oficina de Supervisio de
Projectes, si escau. Quan no hi hagi informe de ’Oficina de
Supervisiéo de Projectes i no escaigui atesa la quantia, que a
I’expedient s’incorpora pronunciament exprés que les obres
del projecte no afecten I’estabilitat, seguretat o estanqueitat de
’obra.

h) Que existeix acte de replantejament previ, si escau.

i)

Quan es prevegi la possibilitat que s’efectuin aportacions pu-
bliques a la construccié o explotacio, aixi com qualsevol tipus
de garanties, avals o altres tipus d’ajuts a ’empresa, que figura
com a criteri avaluable de forma automatica la quantia de la
reduccié que ofereixen els licitadors sobre les aportacions pre-
vistes a I’expedient.

En el cas que la licitacié obeeixi a una resolucié prévia del
contracte de concessio per causes no imputables a I’Administra-
ci6, que al plec o document descriptiu s’estableix el preu com a
unic criteri d’adjudicaci6 i que a Iexpedient s’inclogui justifica-
ci6 de les regles seguides per a la fixacio del tipus de licitacio
d’acord amb el que disposen els articles 281 i 282 LCSP.

Que s’inclouen a Pexpedient dades que ofereixen una valora-
ci6 de les repercussions pressupostaries i compromisos finan-
cers que implica la contractacid, tot detallant a I’expedient
tant les despeses com els ingressos més grans i la seva incidén-
cia en ’estabilitat pressupostaria. En cas de ser perceptiu I’in-
forme de I’interventor de I’entitat, d’acord amb el que preveu
’article 85 de la Llei de Bases de Régim Local, que s’aporta i
és favorable.

Assenyalem en relacié al contingut d’aquesta comprovacio
que la Disposici6 addicional tercera LCSP imposa a I’interven-
tor local, dins dels controls a realitzar com a part de la funcio
interventora, ja que s’hi refereix com a part de la fiscalitzacio,
la valoracio que s’incorpori a Iexpedient sobre la repercussio
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del nou contracte sobre 'estabilitat pressupostaria, en els ter-
mes de larticle 7.3 LOEPSE, excepte en el cas dels contractes
menors. La LOEPSF regula en aquesta norma el principi d’efi-
ciéncia en ’assignacié i utilitzacié dels recursos publics, i hi
afirma que les disposicions legals i reglamentaries, a la seva
fase d’elaboracié i aprovacio, els actes administratius, els con-
tractes i els convenis de col-laboracid, aixi com qualsevol altra
actuaci6 dels subjectes inclosos en I’ambit de I’aplicacio
d’aquesta llei que afecten les despeses o ingressos publics pre-
sents o futurs, hauran de valorar-ne les repercussions i efectes,
i supeditar-se de forma estricta al compliment de les exigenci-
es dels principis d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat fi-
nancera.

Ni la LCSP ni la LOEPSF atribueixen a cap organ la realit-
zaci6é d’aquesta valoracio, la segona és limita fer-ne una refe-
réncia obligatoria general, tot assenyalant com a subjecte del
verb «hauran» les mateixes actuacions administratives. Si bus-
quem a la LCSP una situaci6 similar a la que recull la Disposi-
ci6 addicional tercera, trobem el segiient a ’article 324.6:

En Pambit del Sector Public Estatal, abans de subscriure un con-
tracte de concessié d’obres o de concessié de serveis que tingui
un valor estimat igual o superior a dotze milions d’euros, sera
preceptiu i vinculant un informe del Ministeri d’Hisenda i Fun-
ci6 Publica que es pronuncii sobre les repercussions pressuposta-
ries 1 els compromisos financers que impliqui, aixi com sobre la
seva incidéncia en el compliment de objectiu d’estabilitat pres-
supostaria, segons el que estableix la Llei Organica 2/2012, de
27 d’abril, d’Estabilitat Pressupostaria i Sostenibilitat Financera.

Aixi mateix, en aquests contractes, i independentment de la
quantia del contracte, sera igualment necessari sol-licitar I’infor-
me vinculant del Ministeri d’Hisenda i Funci6é Publica quan en
el seu finangament es prevegi qualsevol forma d’ajuda o aporta-
ci6 estatal, o ’atorgament de préstecs o avancaments.

A aquest efecte, ’0rgan de contractacié haura de proporcio-
nar informacié completa sobre els aspectes financers i pressu-
postaris del contracte, incloent-hi els mecanismes de captacio de
financament i garanties que es prevegi utilitzar, durant tota la
seva vigencia.

En P’elaboraci6 de Iinforme al qual es refereixen els dos pri-
mers paragrafs d’aquest apartat s’ha de tenir en compte, en ’ambit
del sector public estatal, 'informe referent a aix6 que emeti el Co-
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miteé Tecnic de Comptes Nacionals, creat per la disposici6é addicio-
nal primera de la Llei Organica 6/2013, de 14 de novembre, de
creacio de I’Autoritat Independent de Responsabilitat Fiscal |[...]

D’altra banda, els informes esmentats al primer i segon pa-
ragraf d’aquest apartat els ha de sol-licitar I’organ de contracta-
ci6é amb caracter previ a la tramitacié de "autoritzacié del Con-
sell de Ministres a qué es refereix I’apartat primer d’aquest
article, en els suposits en qué aquesta sigui preceptiva, i si més
no, amb caracter previ a ’aprovacié de I’expedient de contracta-
ci6 i a ’aprovacio de la despesa.

De la regulacié de la LCSP es dedueixen diverses qiiestions: la
primera, que I’informe, en aquest cas del Ministeri d’Hisenda,
preceptiu i vinculant, s’incorpora a ’expedient amb caracter
previ a I’aprovacio de la despesa; es tracta, per tant, d’'un in-
forme previ i no de 'informe de fiscalitzacié de Pinterventor.
La segona, que és I’0organ de contractacié el que ha d’aportar
per a I’emissi6 de I'informe la totalitat de les dades financeres i
pressupostaries del contracte, i que aquest informe no forma
part del contingut de la funcié interventora, ja que a la planti-
lla més semblant que podem considerar, corresponent a aques-
ta funcio en PACM, que és la concessié d’obres, com a aspecte
que ha de comprovar I’interventor per a aquest tipus de despe-
ses en relacio amb la fase d’aprovacié de la despesa, figura el
segiient punt: «p) Que, si escau, existeix informe favorable del
Ministeri d’Hisenda al qual fa referéncia I’article 324 LCSP».

Ateés que ho comprova ’interventor, és clar que, en I’es-
tructura estatal, ’informe no P’elaborara aquest organ.

En P’ambit local, la valoracié de les repercussions del nou
expedient tampoc I’hauria de realitzar per tant ’interventor, en
principi, i el que si que sembla més clar és que 1’0rgan de con-
tractacio, o millor encara en I’ambit local qui promou Pexpedi-
ent de contractacid, ha d’aportar informacié completa sobre
els aspectes financers i pressupostaris del contracte, tot analit-
zant-ne Pevolucié futura, de manera que la valoracidé que es
derivi de les dades que ofereix pugui ser senzilla ja que en tot
cas afectara lestabilitat sempre que les despeses futures siguin
més grans que els ingressos futurs.

Una altra cosa més complexa és realitzar la valoraci6 so-
bre si el resultat que ofereixen aquestes dades compromet o no
’estabilitat de I’entitat local, una qiiestié per a la qual si que
caldra disposar de personal amb coneixements especifics a I’en-
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titat local. Incorporant a les dades de despeses i ingressos les
corresponents a la darrera liquidacio pressupostaria, en relacio
amb el superavit i romanent liquid de tresoreria, aixi com les de
compromisos futurs i endeutament que s’hagin d’assumir, la
uni6 de totes elles oferira com a conclusio si el contracte i el seu
impacte, respecte del servei de que es tracti, ajudara a determi-
nar 'impacte en estabilitat pressupostaria de la nova actuacio.
També es poden completar aquestes dades necessaries per a
’avaluacié a realitzar amb el nou contingut obligatori dels pro-
jectes d’obres, en cas que "immoble pugui ser explotat.

En tot cas, ha de ser cada ens local el que determini qui
realitza la valoracio, que s’haura d’incorporar a I’expedient
de manera obligatoria.

El que entenem que pot exigir-se com a minim per formar
part de cada expedient és aquesta valoracio simple, que es de-
dueix de la comparacié d’ingressos i despeses previstos per
I’execucio del nou contracte, tant de les despeses derivades de la
contractacié que es proposa com les que existiran els anys se-
giients, aixi com dels ingressos que les finangaran, afegint si es
preveuen noves despeses futures associades al funcionament de
la prestaci6, i de nou també el seu financament. Es evident que,
si de ’execuci6 del contracte es deriven en el futur més despeses
que ingressos, ’estabilitat pressupostaria se’n veura afectada, la
qual cosa no vol dir necessariament que hi hagi perill per a la
sostenibilitat. La valoracié d’aquesta repercussié sera més sen-
zilla si ’actuacié contractual en reitera d’altres prévies de des-
pesa corrent, que estaven previstes al pressupost inicial.

En definitiva, la LCSP la situa com a part de ’exercici de
la funcié interventora, per la qual cosa no es tracta que I'inter-
ventor aporti les dades, sin6 que examini la valoracié que un
altre técnic ha hagut d’incorporar a ’expedient, sempre que
aixo sigui possible, tenint en compte I’estructura de I’ens local i
la disponibilitat de técnics a les Diputacions Provincials que
puguin realitzar aquestes analisis.

La finalitat del precepte de la LOEPSF és que els gestors
publics examinin la seva gestié i valorin si és possible assolir
els seus objectius per procediments en qué es consumeixin
menys recursos o s’aconsegueixin impactes beneficiosos més
grans en relacié6 amb la consecucié de l’interés general. En
qualsevol cas, hauran de tenir en compte les xifres de la darre-
ra liquidacio respecte del superavit pressupostari, i I'impacte,
tant al pressupost de despeses como al d’ingressos dels exerci-
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cis futurs, de I’actuacié que es desenvolupara amb el contracte
que es proposa realitzar, per tractar de concloure si afectara
’estabilitat pressupostaria o no.

L’organ de control haura de determinar, a la vista dels ris-
cos que detecti a la seva entitat i les conseqiiéncies sobre ’esta-
bilitat que pugui tenir la manca de control directe sobre aquest
requisit, la seva consideracié com a requisit essencial en ’exer-
cici de la funcié interventora, tot recomanant-ne la inclusi6 a
’acord plenari, en cas que aquesta s’exerceixi de manera limi-
tada a la comprovaci6 de requisits basics, quan realitzi els con-
trols financers que siguin necessaris segons la seva planificacio,
en relacio amb les actuacions de contractacio. En tot cas, ente-
nem que 'incompliment de la incorporacié d’aquesta valora-
ci6 sempre hauria de ser objecte d’observacié als expedients de
despesa sotmesos a funcié interventora limitada, de manera
que es compleixi amb el que preveu la LCSP.

k) Que, si escau, existeix I’informe de I’Oficina Nacional d’Ava-
luacié previst a 'article 333 LCSP, i en cas d’apartar-se de les se-
ves recomanacions, que existeix informe motivat al respecte.

2.3.2. Control financer de les concessions
2.3.2.1. Consideracions generals

Com s’ha indicat préviament, els ens dependents queden sotmesos, se-
gons preveu I’article 81 LR]JSP, a la supervisié permanent de I’ens que
els crea, que haura de realitzar un repartiment de les actuacions de
control que dissenya la norma basica entre els treballadors al seu ser-
vel, essent I’atribucié de la supervisié permanent coherent amb les
funcions dels organs de control locals, amb el contingut que li dona
la LRJSP comentat anteriorment. Aix0 és aixi perqueé les funcions que
se li atribueixen a aquest organ en la legislacio vigent son similars al
contingut d’aquest control®* i, per tant, pot realitzar I’encarrec amb
garantia d’exit.

34 El Reial Decret 128/2018 de 18 de setembre, pel qual es regula el régim juridic dels
funcionaris de ’Administraci6 local amb habilitacié de caracter nacional, al seu article
4 recull, com a part de la funcié de control financer, I’actuaci6 segtient:
Demissio d’informes, dictamens i propostes en matéria economicofinancera o
pressupostaria que li hagin estat sol-licitades per la presidéncia, per un ter¢ dels Re-
gidors o Diputats 0 quan es tracti de materies per a les quals legalment s’exigeixi
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Es important tenir en compte, en relacié amb I’abast del control
previngut a la LRJSP —que la norma imposa a qui realitzi aquesta
supervisié permanent—, la formulacié6 d’un pronunciament exprés
quant a la continuitat de ’existéncia de la personificacié o no.

En aquest segon cas, igual que per a la creacié d’un ens instru-
mental cal una fase administrativa prévia que va seguida d’una de
mercantil, I’extincié no pot quedar en ’ambit purament mercantil,
siné que s’ha de realitzar de nou aquesta tramitacié administrativa,
que s’haura de pronunciar de manera obligatoria en relacié amb la
continuitat de la prestacié que fins ara havia estat realitzant I’entitat
dependent. La decisi6 respecte de la desaparicié de I’ens que realitza
una prestacio per a I’Administracié ha d’anar precedida d’una refle-
xi6 sobre la manera més eficient d’executar-la. En concret, en I’'am-
bit local, un canvi en la forma de gestié dels serveis publics obliga
normalment a tramitar un expedient acreditatiu d’aquella circums-
tancia, d’acord amb el que preveuen els articles 85, 86 LBRL i 97
TRRL, de manera que es valorin tots els aspectes relacionats amb la
prestacio del servei, especialment els financers, tal i com s’ha comen-
tat previament. Pel que fa al mode mercantil d’instrumentar aquests
acords, si als estatuts esta prevista la cessié d’actius i passius, cal re-
cordar que el procés d’extincio juridica d’un ens dependent comprén
diversos fases o moments que tenen lloc de forma successiva, i que
Pexisténcia d’un acte de dissoluci6é social, tant automatic com ex-
prés del seu organ competent, no vol dir que desaparegui del mén
juridic, siné que suposa I’inici d’un periode de liquidaci6 fins I’ex-
tinci6 final. En aquest context, s’ha de tenir en compte que la cessié
global és una operaci6 juridica per la qual una societat transmet en
bloc tot el seu patrimoni, per successié universal a un o diversos
concessionaris a canvi d’una contraprestacié. En els casos d’ens ins-
trumentals publics, la contraprestacio sol ser simbolica, atés que la
mercantil es dissol probablement amb patrimoni net negatiu —més
passiu que actiu. La cessio global d’actius i passius queda regulada
als articles del 85 al 91 de la Llei 3/2009, de 3 d’abril, sobre modifi-
cacions estructurals de les societats mercantils (LME), i en el que no
recullen els articles esmentats, pel que estableix per al procediment
de fusid, que es considera una forma de liquidacié abreujada, o sim-
plificada, un dels punts més importants de la qual és la necessaria

una majoria especial, aixi com el dictamen sobre la procedéncia de la implanta-
ci6 de nous Serveis o la reforma dels existents a efectes de Iavaluacié de la re-
percussié economicofinancera i estabilitat pressupostaria de les propostes res-
pectives.
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coincidéncia entre el balang inicial i el final, ja que es liquida sota el
principi de continuitat de ’activitat. Aixo no obstant, i atés que la
normativa comptable publica no disposa de normes equivalents a la
21% del PGC aprovat pel Reial Decret 1514/2007, dedicada a opera-
cions realitzades per empreses del grup, s’ha de tractar com una ac-
tuacié en actius financers, per a la qual s’ha de determinar, en el
moment en qué la cessio és eficag, que és el de la inscripci6 al regis-
tre mercantil, el patrimoni objecte de cessio i la seva valoracio,
questié que s’haura de manifestar des que es realitzi la recomanaci6
de la seva extinci0, per tal que la fase mercantil en contempli ’espe-
cialitat.

La possible existéncia de diverses atribucions funcionals, unes
normatives i altres derivades de la potestat d’autoorganitzacio dels
ens locals, fa convenient a parer nostre, amb ’objectiu que es tingui
una visio més completa de ’abast del control financer en relacié amb
tots els ens sotmesos a revisio i els diversos controls a qué estaran
sotmesos, que la seva planificacié es realitzi de manera plurianual,
comprenent en la mesura del possible la legislatura completa, tot in-
dicant almenys el seu contingut en linies generals, sens perjudici de la
seva concrecid i determinacié anual, tal i com indica ’'RDCISPL, en
funcié dels riscos detectats a I’entitat, i amb ’objecte de finalitzar els
controls que s’hagin establert com a prioritaris durant la legislatura, a
la vista dels mitjans de qué es disposa.

Juntament amb els controls que foment part propiament del pla
de control financer, i que ara examinarem amb més detall, la normati-
va atribueix a I’interventor un altre informe, que hem d’entendre que
forma part del control financer, i que és I’emissi6 de la valoracié —es-
pecificament a P’article 85 LBRL— en relacié6 amb la influéncia en la
sostenibilitat de la proposta de creacié de I’ens que ja s’ha comentat.
No s’ha de confondre I’obligatorietat d’emetre aquest informe amb la
necessitat d’incorporar a cada expedient la valoraci6 relativa a la
seva repercussio en la sostenibilitat de Pentitat, preceptiva segons I’ar-
ticle 7.3 LOEPSE, que s’ha analitzat a I’apartat relatiu la funci6 inter-
ventora de les concessions.

2.3.2.2. Control necessari d'ens dependents

D’acord amb el que preveu PRDCISPL, el control financer té per ob-
jecte verificar el funcionament dels serveis del sector public local en
’aspecte economicofinancer per comprovar el compliment de la nor-
mativa 1 directrius que els regeixen i, en general, que la seva gestio
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s’ajusta als principis de bona gesti6 financera, comprovant que la ges-
tié dels recursos publics es troba orientada per ’eficacia, I’eficiéncia,
’economia, la qualitat i la transpareéncia, i pels principis d’estabilitat
pressupostaria i sostenibilitat financera en I’Gs dels recursos publics

locals.

El control financer definit aixi comprén les modalitats de con-

trol permanent i auditoria publica, i en ambdues s’hi inclou el con-
trol d’eficacia al qual fa referéncia I’article 213 LRHL. Les auditories
tindran els objectius segiients:

a) Les de comptes, verificaran si els comptes anuals representen

en tots els aspectes significatius la imatge fidel del patrimoni,
de la situacié financera, dels resultats de ’entitat i, si escau,
’execucio del pressupost i contenen la informacié necessaria
per a la seva interpretacié i comprensié adequades.

b) Les operatives, verificaran que els actes, operacions i procedi-

ments de gestid economica i financera s’han desenvolupat de
conformitat amb les normes que els sén d’aplicacio a les enti-
tats del sector public local no sotmeses a control permanent.

Les de compliment, s’orientaran a examinar de manera siste-
matica i objectiva les operacions i procediments d’una organit-
zacid, programa, activitat o funcié publica, amb Pobjecte de
proporcionar una valoracié independent de la seva racionali-
tat economicofinancera i la seva adequaci6 als principis de la
bona gestid, a fi de detectar les seves possibles deficiencies i
proposar les recomanacions.

Aquest control financer ha de ser planificat i, d’acord amb I’arti-
cle 31 RDCISPL, I’0rgan interventor haura d’elaborar un Pla Anual
de Control Financer que recollira les actuacions de control perma-
nent i auditoria publica a realitzar durant I’exercici, que seran:

Les que deriven d’una obligaci6 legal: auditoria d’ens depen-
dents, control del registre de factures, les derivades del control
de la morositat o també, per exemple, les que, d’acord amb el
que preveu ’article 81 LR]JSP, li pugui atribuir el ple, com s’ha
indicat en analitzar la necessitat d’establir un sistema de super-
visié permanent dels ens dependents.

I totes aquelles que anualment seleccioni I’0rgan de control so-
bre la base de la seva analisi de riscos, consistent amb els ob-
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jectius que es pretenguin assolir, les prioritats establertes per a
cada exercici i els mitjans disponibles. El concepte de risc s’ha
d’entendre com la possibilitat que es produeixin fets o cir-
cumstancies en la gestié sotmesa a control susceptibles de ge-
nerar incompliments de la normativa aplicable, manca de fia-
bilitat de la informacié financera, proteccié inadequada dels
actius o manca d’eficacia i eficiéncia en la gestio.

El pla es remetra al ple a efectes informatius.

[’RDCISPL recull algunes de les actuacions obligatories en mate-
ria de control financer de I’organ de control intern local, entre les
quals es troba, segons es preveu a I’article 29, I’auditoria dels comp-
tes anuals, en relacié amb les dels ens segiients:

a) Els organismes autonoms locals.

b) Les entitats publiques empresarials locals.

¢) Les fundacions del sector public local obligades a auditar-se
per la seva normativa especifica.

d) Els fons i els consorcis a que es refereix 'article 2.2 del Regla-
ment.

e) Les societats mercantils i les fundacions del sector public local
no sotmeses a I’obligacié d’auditar-se que s’haguessin inclos al
pla anual d’auditories.

Aquesta auditoria de comptes s’ha de realitzar aplicant les Nor-
mes d’Auditoria del Sector Public (NASP):

e ISSAI-ES: Adaptacié de les NIA. Adoptades pels OCEX?3,

e Normes técniques de PIGAE3¢. Es important tenir en compte
la Resoluci6 de 18 de febrer de 2014, de 'lGAE, sobre el pro-
cés d’adaptacié de les Normes d’Auditoria del Sector Public a
les Normes Internacionals d’Auditoria’’; la Resolucié de 30
de juliol de 2015, de 'IGAE, per la qual es dicten instruccions

35 Les guies es poden consultar a http://asocex.es/normativa-de-auditoria

36 https://www.igae.pap.hacienda.gob.es/sitios/igae/es-ES/Control/CFPyAP/Docu-
ments/14 %2002 %2026 %20Resolucion.pdf

37 En el moment de publicacié d’aquest manual (octubre de 2019), Padaptacié de les
NIAS al sector public és a punt de publicar-se. El projecte va finalitzar la seva fase d’al-
legacions publiques el 16 de setembre de 2019, i s’espera que abans que acabi ’any es
publiqui el text de les 34 NIAS-SP que seran d’utilitzacié obligatoria també en I’ambit
local per a la realitzacié d’auditories.
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per a ’exercici de I’auditoria publica, i la Resolucié de 20 de
setembre de 2017, de 'IGAE, per la qual es desenvolupa el
principi d’independeéncia per a I’exercici de les funcions de
control atribuides a la Intervencié General de I’Administra-
ci6 de ’Estat. ’Annex I de la primera de les resolucions con-
té la relaci6 de NIAS objecte d’adaptacié inicial (vegeu el
quadre 2.3).

Quapre 2.3
Resolucio de 18 de febrer de 2014, de I'lGAE
ANNEX I: RELACIO DE NIA OBJECTE D'ADAPTACIO INICIAL

Objectius globals de I'auditor independent i realitzacié de I'auditoria de con-
formitat amb les normes internacionals d'auditoria.

NIA-ES 200.
NIA-ES 210. Acord dels termes de I'encarrec d'auditoria.

NIA-ES 220. Control de qualitat de I'auditoria dels estats financers.
NIA-ES 230. Documentacié d'auditoria.

Responsabilitats de l'auditor en l'auditoria d’estats financers respecte del

NIA-ES 240.
frau.

NIAES 250. Cons!derauo de les disposicions legals i reglamentaries en l'auditoria d'es-
tats financers.
NIA-ES 260. Comunicacié amb els responsables del govern de I'entitat.

Comunicacio de les deficiéncies en el control intern als responsables del
govern i a la direccié de I'entitat.

NIA-ES 300. Planificacio de 'auditoria d’estats financers.

NIAES 265.

Identificaci¢ i valoracié dels riscs d'incorreccié material mitjancant el conei-

NIAES 315. xement de I'entitat i del seu entorn.

NIA-ES 320. Importancia relativa o materialitat en la planificacié i execucio de 'auditoria.

NIA-ES 330. Respostes de l'auditor als riscos valorats.

NIAES 402. C_qnaderauqns d'auditoria relatives a una entitat que utilitza una organitza-
cio de serveis.

NIAES 450. Avaluacio de les incorreccions identificades durant la realitzacié de I'audito-

ria NIA 500, evidéncia d'auditoria.
NIA-ES 500. Evidéncia d'auditoria.

Evidencia d'auditoria - consideracions especifiques per a determinades

NIA-ES 501. ;
arees.
NIA-ES 505. Confirmacions externes.
NIAES 510. Encarrecs inicials d'auditoria - saldos d'obertura.
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NIA-ES 520. Procediments analitics.
NIA-ES 530. Mostreig d'auditoria.

Auditoria d’estimacions comptables, incloses les de valor raonable i de la
informacio relacionada a revelar.

NIA-ES 550. Parts vinculades.
NIA-ES 560. Fets posteriors al tancament.

NIAES 540.

NIA-ES 570. Empresa en funcionament.
NIA-ES 580. Manifestacions escrites.

Consideracions especials - auditories d’estats financers de grups (inclos el
treball dels auditors dels components).

NIAES 610. Utilitzacié del treball dels auditors interns.
NIA-ES 620. Utilitzacio del treball d'un expert de 'auditor.

NIAES 600.

Formacio de I'opinié i emissio de I'informe emissié de l'informe d’auditoria

NIAES 700. sobre els estats financers.
NIA-ES 705. Opinié modificada a l'informe emés per un auditor independent.
NIAES 706. P_arag_raf d'émfasi i paragrafs d'altres giiestions a l'informe emeés per un au-
ditor independent.
Informacié comparativa - xifres corresponents de periodes anteriors i es-
NIAES 710. . )
tats financers comparatius.
NIAES 720. Responsabilitat de I'auditor respecte d'altra informacié inclosa als documents

que contenen els estats financers auditats.

Cal tenir en compte que la Disposicié addicional segona de la
LAC determina, en relacié amb les auditories en entitats del sector
public, que la norma no s’aplica als treballs de revisi6 i verificaci6 de
comptes realitzats pels organs de control publics per si mateixos o
amb la col-laboracié d’auditors privats®®. Si es contracta la col-labo-
racié d’aquests ens, els informes que s’emetin no podran identificar-se
com a auditories de comptes.

Per tant, ates que I’article 34 RDCISPL permet la col-laboracio
d’empreses en les activitats d’auditoria publica de comptes —amb un
maxim de 2 anys prorrogables, i sense que es puguin contractar soci-
etats que el mateix any o ’anterior hagin fet treballs sobre arees res-
pecte de les quals s’hagin de pronunciar—, cal que es realitzin en un

38 S’exceptuen els treballs d’auditoria sobre els comptes anuals d’entitats integrants del
sector public estatal, autonomic o local que, d’acord amb la seva normativa d’aplicacio,
es troben obligats legalment a auditoria sempre i quan aquests comptes no es formulin
segons la normativa comptable del sector public, en particular, sobre societats mercan-
tils pabliques obligades a auditar-se.
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marc d’actuaci6® que es defineix a la Norma técnica de 'IGAE de
2007 sobre col-laboraci6 amb auditors privats, tenint en compte
que:

Els objectius i I’abast s’hauran de fixar al PCAP.

e (Cal nomenar un funcionari o un equip que s’encarregui de la
revisio 1 supervisio de la feina. No es pot imposar mai la col-
laboracié a I’organ de control.

e La revisioé de planificacié abastara els programes de treball i
els criteris d’importancia relativa.

e La revisio de la fase d’execucio es realitzara de forma selectiva,
i caldra vetllar perqué es compleixin els compromisos relatius
als mitjans, la qualitat i els terminis.

e Els papers de treball els tindra I’auditor privat, pero caldra de-
manar-ne copia.

e [auditor deixara constancia de la seva feina en un memoran-
dum de resultats signat que contindra una proposta d’informe.

e La intervencié podra requerir esmenes si aprecia errors o insu-
ficiencies.

e La responsabilitat sobre el compliment de les NASP i sobre
’obtencié d’evidéncia suficient correspon a I’auditor privat.

¢ Dinforme d’auditoria ’emetra i el signara la Intervencio.

2.3.2.3. Control de la gestio indirecta d'un servei, dins del pla de control financer, d’acord
amb la valoracid de riscos de |'entitat

D’acord amb P’exposicié feta, el control que realitza la intervencio lo-
cal, com a organ de control intern de I’ens, se cenyeix a les atribuci-
ons funcionals previstes a les normes, i és independent:

¢ Del que ha de realitzar el responsable del contracte respecte de
la seva execucio.

¢ Del mesurament de I’eficacia de la prestacio dels serveis, que
han d’analitzar els ens prestadors dels serveis per determinar
’assignacio adequada dels recursos pressupostaris.

39 El Tribunal de Comptes alerta al seu Informe de 2009 sobre contractes d’assisténcia
técnica per a la realitzacié d’auditories en entitats locals sobre les debilitats detectades:
Abséncia de sollicitud o conformitat de la Intervenci6 (fins i tot oposicid); manca de
direcci6 dels treballs; els plecs no esmenten les NASP; identificacié de 'objecte; duplici-
tat d’auditoria i, sovint, motivacid politica en I’encarrec.
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e De la supervisié continua que, en cas d’existir una societat
d’economia mixta, s’hagi de realitzar a ens dependents d’acord
amb el que preveu la LR]JSP.

DLarticle 3 RDCISPL indica que I’0organ interventor exercira el
control sobre entitats col-laboradores i beneficiaris de subvencions i
ajuts concedits pels subjectes que integren el sector public local, que
es trobin finangats amb carrec als seus pressupostos generals, d’acord
amb el que estableix la LGS, que regula a la Disposicié addicional ca-
torzena Iatribucié competencial en aquesta materia. Es freqiient que
els concessionaris de serveis publics rebin contraprestacions de I’Ad-
ministracié que poden ser considerats ajuts publics a ’explotacio;
serien una mena d’atribucié directa d’aquests fons publics, que té el
seu fonament als mateixos PCAP, com s’ha indicat, per la qual cosa,
tenint la relacié entre les dues parts origen contractual, i havent-hi
una contraprestacié que és el manteniment de la prestacié del servei
d’acord amb el que s’ha pactat, no s’aplica la LGS, sin6 el PCAP, que
des de la signatura del contracte es converteix en lex contractus.

[’RDCISPL no contempla controls especifics per a concessionaris,
que s’hauran de tractar com un risc més dins de ’avaluacié que rea-
litzi ’organ de control, prévia a la determinacié anual del pla de con-
trol financer. Aix0 no obstant, tenint en compte que el seu element
caracteristic fonamental és la transferéncia del risc operacional al
concessionari, és necessari controlar el desenvolupament economic de
la concessio, no només com a mitja per prevenir a través d’aquest
control possibles reclamacions de manteniment d’equilibri economic
de la concessié per part de I’adjudicatari*’, o com a part d’una com-
provacio6 del compliment dels suposits de fet plantejats per I’Adminis-
tracié —inclos ’assegurament de la contractacié i la retribuci6 ade-
quades de tot el personal, pactades d’acord amb I’oferta realitzada
pel licitador i acceptades per I’Administracio— a fi de prevenir bene-
ficis per sobre del previst que poguessin fonamentar reclamacions in-
verses, sin0 també perque, si les conseqiiéncies de la gestio estan es-
sent negatives, existeix un perill greu que el concessionari abandoni
I’explotacio, amb el que aixo suposa per a la continuitat de la seva
prestaciO, per la qual cosa aquestes circumstancies s’han d’anticipar
en la mesura del possible, recollint controls periodics com a molt
cada quatre anys —per evitar prescripcions de possibles drets a favor

40 Frequients i oneroses com posa de manifest 'Informe de la Cambra de Comptes de
Madrid, que si més no es recomana que siguin sotmeses a fiscalitzaci6 prévia ordinaria,
donada la complexitat dels expedients.
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de ’Administraci6— de les concessions de serveis i obres existents,
aixi com de qualsevol altra concessiéo demanial o cessié de drets a un
tercer, de caracter patrimonial.

La LCSP tampoc preveu un model de control del concessionari, i
unicament regula com a especialitat respecte de I’exacte compliment
d’allo pactat, que és la regla general de tot contracte, la que recull el
segon paragraf de 'article 289.2, que determina:

A la comptabilitat diferenciada que el concessionari ha de portar res-
pecte de tots els ingressos i despeses de la concessid, i que haura d’es-
tar a disposicié de I’entitat contractant, quedaran degudament reflec-
tits tots els ingressos derivats de les contraprestacions pactades en la
forma que preveu Papartat 6 de I’article 267.

Ja s’ha posat de manifest la necessitat que aquesta comptabilitat dife-
renciada sigui una comptabilitat analitica i que s’imposi al concessio-
nari portar-la aixi, tot determinant-ne I’estructura, que es podra mo-
dificar d’acord amb el seu procés productiu pero sempre amb
comunicacié amb I’Administraci6.

D’altra banda, i tenint en compte el que ja s’ha indicat respecte
de les obligacions del responsable del contracte, caldra comprovar
I’exercici de les seves funcions de direcci6 en la seva execucid, i que
s’ha sol-licitat tota la documentacié que periodicament s’ha aconse-
llat que el concessionari remeti per al control d’aquesta execucié. El
control del concessionari s’ha d’estendre a tots els aspectes —econo-
mics, técnics i juridics— que afectin la prestacio del servei. En aquest
sentit no s’ha d’oblidar que la comptabilitat analitica incorpora tot
un quadre de comandaments amb indicadors, que s’han de revisar
com a forma de previsié d’un sistema de control integral de la con-
cessio, penalitzant quan la prestacio no es realitzi amb els nivells ade-
quats de qualitat.

L’organ de contractacié ha d’incloure al PCAP, com s’ha comen-
tat, uns nivells d’eficacia i eficiéncia del servei que s’han de respectar
durant el termini de durada del contracte. Aquests nivells, des del
punt de vista economic, poden definir-se mitjancant ’exposicié de
dues estructures de cost*!:

a) Destructura de costos del servei existent, que incloura tant la
distribucié dels costos per a les diferents entrades com I’im-
port dels mateixos.

4 ALVAREZ VILLAZON, J. C. (2019).
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b) Lestructura de costos del servei al nivell optim, o suboptim ac-
ceptable, donada la situaci6 del servei en origen.

La consecuci6 de ’objectiu d’eficiencia definit per I’0rgan de con-
tractacio ha de ser programat —pel propi organ de contractacio o, el
que potser és el més adient, pels licitadors— de manera que es pugui
avaluar la consecucié d’objectius intermedis, mentre duri el contracte.

Deficiéncia és un concepte ampliament tractat per la ciéncia eco-
nomica. Seguint RUEDA LOPEZ*,

[...] en linies generals, el concepte d’eficiéncia pot aplicar-se a dife-
rents parcel-les de Peconomia. En Pambit de la produccié de béns i
serveis, la idea general que conté el concepte d’eficiéncia és que no
existeixi malbaratament en la utilitzacié dels recursos; és a dir, Pefici-
éncia exigeix obtenir el maxim de produccid a partir d’'una quantitat
donada de recursos, o, a la inversa, minimitzar els recursos consumits
per obtenir una determinada produccid. Segons aquesta doble defini-
cid es pot parlar d’eficacia en termes d’output, en el primer cas, i en el
segon, en termes de input [...].

Els objectius d’eficiéncia, per al seu funcionament optim, es definiran
amb referéncia al servei i no en funcié de les caracteristiques del lici-
tador; per exemple, en un servei d’abastiment d’aigua, la millora del
consum eleéctric de la infraestructura ha de venir determinada per
I’optimitzaci6 del consum dels equips i no pel poder de negociacié del
licitador que li permeti obtenir preus de I’energia més barats, sens
perjudici que aquest poder de negociacid, i la corresponent millora
del preu, es pugui valorar durant el procediment de licitacié.

42 Ruepa LOrez, N. (2013, pag. 42).
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CaritoL 3

La successio d’empresa i la subrogacio del personal
en la remunicipalitzacio de serveis i en especial als
del cicle integral de |"aigua

Eulalio Avila Cano

3.1. Els drets dels treballadors en els processos de remunicipalitzacio

En aquest apartat analitzarem la Directiva 2001/23/CE i la seva
transposicio a ’Estatut dels Treballadors, aixi com I’aplicaci6 de la
Directiva i de ’Estatut dels Treballadors als processos de remunici-
palitzacio.

Una primera qiiestié cabdal que cal plantejar-se en els casos de
remunicipalitzacio de serveis és la segient: Son aplicables les normes
del dret laboral sobre successié d’empreses en els casos de fusio, ces-
si6 o successio en els contractes als processos de reinternalitzacié de
serveis publics? Ja avancem que la resposta és afirmativa en la gran
majoria de casos, per bé que 'ocupacié publica es regeix pel Text Re-
fos de I’Estatut Basic de PEmpleat Public, aprovat pel Reial Decret
Legislatiu 5/2015, de 30 d’octubre, que en mateéria de selecci6 esta-
bleix a Particle 55 que les administracions publiques seleccionaran el
seu personal funcionari i laboral mitjangant procediments en que es
garanteixin els principis constitucionals d’igualtat, merit i capacitat
aixi com els de publicitat de convocatories i bases, transparéncia, etc.
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D’altra banda, la Directiva 2001/23/CE del Consell, de 12 de
mar¢ de 2001, sobre I’aproximacio de les legislacions dels Estats
membres relatives al manteniment dels drets dels treballadors en cas
de traspassos d’empreses, de centres d’activitat o de parts d’empre-
ses o de centres d’activitat (en endavant, Directiva 2001/23/CE)!, re-
gula els drets dels treballadors en els casos de traspassos d’empreses,
de centres d’activitat o de parts d’empreses o centres d’activitat a un
altre empresari com a resultat d’'una cessio contractual o d’una fusio
a la Uni6é Europea. Substitueix la Directiva 77/187/CEE del Consell,
de 14 de febrer de 1977, sobre Paproximaci6 de les legislacions dels
Estats membres relatives al manteniment dels drets dels treballadors
en cas de traspassos d’empreses, de centres d’activitat o de parts
d’empreses o de centres d’activitat, que havia estat substancialment
modificada. La Directiva suposa el desenvolupament de la Carta co-
munitaria dels drets socials fonamentals dels treballadors, aprovada
el 9 de desembre de 1989 (en endavant, «Carta Social»), que es basa
fonamentalment en qué «la realitzacié del mercat interior ha de con-
duir a una millora de les condicions de vida i laborals dels treballa-
dors a la Comunitat Europea».

El Consell va elaborar la Directiva 2001/23/CE amb la finalitat
de «protegir els treballadors en cas de canvi d’empresari, en particu-
lar per garantir el manteniment dels seus drets»* ja que, a causa del
creixement economic, son habituals les modificacions de ’estructura
de les empreses, que s’efectuen, entre d’altres formes, mitjangant tras-
passos a altres empresaris d’empreses, de centres d’activitat o de parts
d’empreses o de centres d’activitat, com a conseqiiéncia de fusions o
de cessions de contractes.

La Directiva estableix a I’article 1.c) que «sera aplicable a em-
preses tant publiques com privades que exerceixin una activitat eco-
nomica, amb o sense anim de lucre». Aix0 no obstant, «la reorga-
nitzacié administrativa de les autoritats publiques administratives i
el traspas de funcions administratives entre autoritats publiques ad-
ministratives no constituiran un traspas a efectes d’aquesta Directi-
var.

En establir no només que la Directiva sera aplicable a empreses
tant publiques com privades, sindé també a activitats economiques
amb o sense anim de lucre, la jurisprudéncia europea i la nacional
han entés, com veurem més endavant, que la Directiva 2001/23/CE i
la resta de la normativa laboral de la seva transposicié i desenvolu-

! «DOCE» n° 82, de 22 de marg de 2001, pag. 16 a 20.
2 Considerant (3) de la Directiva.
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pament, son aplicables als processos de remunicipalitzacio o reinter-
nalitzacio de serveis publics en general.

La contraposicié de dos tipus de normes, les administratives i les
laborals en aquest cas, exigeix un esfor¢ necessari del legislador per co-
honestar els drets i les obligacions que dimanen d’unes i altres normes;
un esfor¢ que, fins ara, brilla per la seva abséncia al nostre pais, per bé
que recentment s’ha produit un cert impuls meritori ja que s’ha presen-
tat alguna iniciativa en aquest sentit, en forma de proposicio de llei’.

En tot cas, com ha posat de manifest la major part de la doctrina,
és urgent i necessaria una regulacio especifica de la subrogacié del
personal en els casos de reinternalitzacié dels serveis publics per evi-
tar la inseguretat juridica a qué es veuen sotmesos aquests processos®.
Ha estat la jurisprudéncia europea, i la nacional hi ha anat a remolc,
la que ha anat construint els principis generals de la subrogacié o no
dels treballadors en els procediments de reversioé de serveis publics
davant de les decisions de canvi en la forma de gestio, d’indirecta a
qualsevol de les formes de gestié directa previstes per la llei. Tant el
TJUE com el Tribunal Suprem i la resta dels organs judicials nacio-
nals han emés un gran nombre de senténcies, no totes clares i, a ve-
gades, contradictories’.

En el cas de les entitats locals, son molt nombrosos els processos
de remunicipalitzacié que, d’una manera o altra, acaben als tribunals
en allo relatiu a la subrogacio del personal, per la manca de claredat
a la normativa actual. El cas de la remunicipalitzacié dels serveis d’ai-
gua de ’Ajuntament de Valladolid, al qual fa una referéncia especial
aquest Manual, va ser objecte de judicialitzacio en tots els seus aspec-
tes —fins i tot el Ministeri d’Hisenda i Funci6é Publica al seu dia va

3 Proposicié de Llei per a la Regulaci6 dels Serveis d’Aigua i Sanejament. Grup Parla-

mentari Confederal d’Unidos Podemos-En Comua Podem-En Marea. BOCG d’11 de ge-

ner de 2019 Num. 361-1. Vegeu-ne la Disposicié addicional segona, pag. 18.

4 CastiLLo BLaNCcO, E, (2017, pag. 14):
Com hem advertit, aquests processos, per les conseqiiencies juridiques que comporten,
aconsellen que hi hagi una norma amb rang de llei, més enlla de les previsions establertes
a la legislacié laboral, que valori les circumstancies o casos als quals es poden aplicar
aquestes integracions mitjancant la subrogacié en les relacions laborals o a través d’aques-
tes declaracions d’«a extingir». Les singularitats que presenta la integracié de personal al
sector public aixi ho aconsellen.

Aquesta obra es pot consultar a http://cemical.diba.cat/publicacions/fitxers/ CEMICAL,_

reinternalizacion_servicios_publicos.pdf.

5 CastiLLo Branco, E, (2017, pag. 10), opus cit.: «Fins ara, els buits s’han salvat mit-

jangant una jurisprudéncia canviant, i no esta de més posar-ho de manifest, a vegades

desconcertant i fins i tot contradictoria». En el mateix sentit: MAURT MAJOs, J. (2017a,

pag. 79 i seguents.).
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impugnar—ne el procés. Passa el mateix amb molts altres casos, per
’especial contraposicié d’interessos economics i socials que es donen
en aquests casos, sense que el legislador fins ara hagi articulat una re-
gulacio adient.

Més endavant parlarem de I’escassa normativa administrativa
sobre aquesta questi6. Pel que fa a la normativa laboral, a I’Estat
espanyol, la Directiva 2001/23/CE ha estat transposada mitjangant
el Reial Decret Legislatiu 2/2015, de 23 d’octubre, pel qual s’aprova
el text refos de la Llei de I’Estatut dels Treballadors (en endavant,
ET). La regulacio dels drets dels treballadors en els casos de succes-
si6 d’empresa esta recollida, en concret, a I’article 44 que, sota I’epi-
graf «La successio d’empresa», estableix el segilient als apartats de
I’'1 al 8:

1. El canvi de titularitat d’una empresa, d’un centre de treball o d’una
unitat productiva autonoma no extingeix per si sol la relacid labo-
ral, i el nou empresari queda subrogat en els drets i les obligacions
laborals i de Seguretat Social de I’anterior, inclosos els compromi-
sos de pensions, en els termes que preveuen la seva normativa espe-
cifica i, en general, totes les obligacions en matéria de proteccid so-
cial complementaria que hagi adquirit el cedent.

2. A Tefecte del que preveu aquest article, es considera que existeix
successié d’empresa si la transmissié afecta una entitat economica
que manté la seva identitat, entesa com un conjunt de mitjans or-
ganitzats a fi de portar a terme una activitat economica, essencial o
accessoria.

3. Sense perjudici del que estableix la legislacié de Seguretat Social, el
cedent i el cessionari, en les transmissions que tinguin lloc per actes
entre vius, han de respondre solidariament durant tres anys de les
obligacions laborals nascudes amb anterioritat a la transmissio i
que no hagin estat satisfetes.

El cedent i el cessionari també han de respondre solidariament
de les obligacions nascudes amb posterioritat a la transmissid, en
cas que la cessi6 fos declarada delicte.

4. Llevat de pacte en contra, establert mitjancant un acord d’empresa
entre el cessionari i els representants dels treballadors un cop con-
sumada la successio, les relacions laborals dels treballadors afectats
per la successié s’han de seguir regint pel conveni col-lectiu que en
el moment de la transmissio fos aplicable a Pempresa, centre de
treball o unitat productiva autonoma transferida.

Aquesta aplicacié es mantindra fins a la data d’expiracié del
conveni col-lectiu d’origen o fins a ’entrada en vigor d’un altre
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conveni col-lectiu nou que sigui aplicable a I’entitat economica
transmesa.

5. Quan ’empresa, el centre de treball o la unitat productiva objecte
de la transmissié conservi la seva autonomia, el canvi de titularitat
de Pempresari no extingeix per si sol el mandat dels representants
legals dels treballadors, que seguiran exercint les seves funcions en
els mateixos termes i sota les mateixes condicions que regien amb
anterioritat.

6. El cedent i el cessionari han d’informar els representants legals dels
seus treballadors respectius afectats pel canvi de titularitat, dels
punts segiients:

a) Data prevista de la transmissié.

b) Motius de la transmissio.

¢) Consequiéncies juridiques, economiques i socials, per als tre-
balladors, de la transmissio.

d) Mesures previstes respecte dels treballadors.

7. En cas que no hi hagi representants legals dels treballadors, el ce-
dent i el cessionari han de facilitar la informacié esmentada a
P’apartat anterior als treballadors que puguin resultar afectats per
la transmissio.

8. El cedent esta obligat a facilitar la informaci6 esmentada als apar-
tats anteriors amb prou antelacid, abans que s’efectui la transmis-
si6. El cessionari esta obligat a comunicar aquestes informacions
amb prou antelacio i, en tot cas, abans que les condicions d’ocupa-
ci6 i de treball dels seus treballadors estiguin afectades per la trans-
missio.

Al llarg d’aquest capitol anirem desgranant cada un dels seus apartats
i els problemes d’interpretacié que s’estan plantejant, pero ara ens
centrarem en |’aplicabilitat de la Directiva i I’article 44 ET als proces-
sos de remunicipalitzacio.

El dret comunitari i la jurisprudéncia del TJUE juguen un paper
essencial pel que fa a les circumstancies que s’han de donar perque
existeixi successio d’empresa en els termes de la Directiva i per apli-
car la figura de la successio d’empresa als processos de remunicipalit-
zacio.

Com hem comentat abans, P’article 1.1.c) de la Directiva
2001/23/CE estableix que sera aplicable «a empreses tant publiques
com privades que exerceixin una activitat economica, amb o sense
anim de lucre».
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Per tant, no hi ha cap mena de dubte que, si es donen les cir-
cumstancies i requisits exigits per a la successié d’empresa —que
examinarem després—, aquesta es pot aplicar al sector public, i per
tant al sector public local i als processos de reinternalitzacié dels
serveis publics locals, atés que la referéncia a activitats economiques
amb o sense anim de lucre no admet dubte, i aixi ho ha anat recollit
la jurisprudencia del TJUE. Per citar-ne alguns exemples: senténcies
del TJUE de 26 de setembre de 2000, Mayeur, C 175/99, rec. p.
1-7755, apartats 29, 33 i 34; de 29 de juliol de 2010, UGT-FSP, C
151/09, rec. p. I-0000, apartat 23; de 20 de gener de 2011 (C-
463/09, afer Clece) que estableixen el criteri que el fet que es tracti
d’un ajuntament no exclou ’aplicacié de la Directiva, i en concret, a
la darrera senténcia esmentada, que ’assumpcié d’un servei public
municipal en finalitzar el contracte no queda exclosa de I’aplicacio
de la Directiva. Convé citar també com a exemples les senténcies del
TJUE de 19 de maig de 1992, Redmond Stichting, C-29/91, rec. p.
1-3189; de 10 de desembre de 1998, Hidalgo i altres, afers acumu-
lats C-173/96 i C-247/96, rec. p. 1-8237; i de 26 de novembre de
2015 (C-509/14, cas Adif) referides a diversos organismes de dret
public.

La STJUE de 14 de setembre de 2000, C-195/2000, recull la nor-
ma general que el fet que el cedent sigui una persona de dret privat i
el cessionari una entitat de dret public no exclou que es pugui pro-
duir una successio d’empresa.

A més a més, a la STJUE de 29 de juliol de 2010, C-151/2009
(afer UGT-FSP) s’estableix la base que la successiéo d’empresa pot te-
nir el seu origen i fonament, fins i tot, en una decisié unilateral del
poder public sense que ni tan sols calgui un acord contractual®.

Avui és inquestionable, com dic, ’aplicacié de la Directiva als
processos de remunicipalitzacié o reinternalitzacié de serveis de les
administracions publiques. Al quadre 3.1 hem seleccionat al respecte
uns extractes significatius de cinc senténcies del TJUE de les més il-
lustratives en aquest sentit.

¢ Igualment, STJUE de 9 de desembre de 2004, C-460/2002.
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Quapre 3.1
APLICACIO DE LA DIRECTIVA A LES ADMINISTRACIONS PUBLIQUES

["aplicacié de la Directiva a les administracions publiques ha estat objecte de pronunciaments
pel Tribunal de Justicia de la Unié Europea en nombroses senténcies de les quals destaquem,
pel seu interes, els extractes seglients d'algunes de les més rellevants:

A.- Senténcia del TJCE, de 10.01.2006, C-175/99, afer Didier Mayeur.

Interpretacié de la Directiva:

[...] s’ha d'interpretar en el sentit que aquesta és aplicable a un municipi, persona juri-
dica de dret public que actua d'acord amb normes especifiques de dret administratiu,
que es fa carrec de les activitats de publicitat i informacié dels serveis que ofereix al
public, fins llavors exercides, en interés de I'esmentat municipi, per una associacio sen-
se anim de lucre, persona juridica de dret privat, sempre que I'entitat cedida conservi
la seva identitat.

B.- Senténcia del TJUE, de 6.09.2011, afer C-108/10, cas lvana Scattolon

Es molt clara al respecte als apartats 85.1 i, especialment, 56, 57 i 58:

[85.1] La subrogacié per una autoritat publica d'un Estat membre en la relacié laboral
amb el personal empleat per una altra autoritat publica i encarregat de la prestacio a es-
coles de serveis auxiliars que comprenen en especial tasques de manteniment i d’assis-
téncia administrativa constitueix una transmissio d’empresa inclosa en I'ambit de la Direc-
tiva 77/187/CEE del Consell, de 14 de febrer de 1977, sobre I'aproximacio de les
legislacions dels Estats membres relatives al manteniment dels drets dels treballadors en
cas de traspassos d'empreses, de centres d'activitat o de parts de centres d'activitat,
quan aquest personal esta constituit per un conjunt estructurat d'empleats que estan pro-
tegits com a treballadors pel dret intern d'aquest Estat membre.

[56] El Tribunal de Justicia ha estimat en especial que la creacié d'una agrupacio de mu-
nicipis i 'assumpcio per part d'aquesta de certes competéncies dels municipis que en
formen part constitueixen una reordenacié de I'exercici del poder public i, per tant, no es
poden incloure en 'ambit de la Directiva 77/187 (vegeu la senténcia Henke, citada ante-
riorment, apartats 16 i 17), a la vegada que en altres assumptes ha jutjat que la transfe-
réncia de personal que exerceix activitats de naturalesa econdomica en una administracié
publica es regeix per aquesta Directiva (vegeu en concret les senténcies esmentades an-
teriorment, Hidalgo i altres, apartat 24, i Collino i Chiappero, apartat 32).

[571 Res no justificaria ampliar aquesta jurisprudencia en el sentit que els empleats pu-
blics, protegits com a treballadors en virtut del dret nacional i afectats per una transferén-
cia a un nou ocupador dins de I'administracié publica, no poguessin gaudir de la proteccid
que ofereix la Directiva 77/187 per I'linic motiu que aquesta transferéncia formi part d'una
reorganitzacio d’'aquesta administracio.

[58] Es important considerar al respecte que si s'acollis aquesta interpretacio 'autoritat
publica interessada podria sostreure qualsevol transferéncia imposada a aquests treballa-
dors de I'ambit d'aplicacié de la Directiva esmentada, invocant el mer fet que la transfe-
rencia forma part d'una reorganitzacié de personal. Aixi, considerables categories de tre-
balladors que exerceixen activitats economiques en el sentit de la jurisprudéncia del
Tribunal de Justicia podrien quedar privades de la proteccié prevista per la Directiva.
Aquest resultat seria dificilment concilia-ble tant amb el text de I'article 2 de la Directiva,
segons el qual pot ser cedent o cessionaria qualsevol persona fisica o juridica que
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tingui la qualitat d’'empresari, com amb la necessitat, tenint en compte I'objectiu de pro-
teccid social que persegueix la Directiva, d'interpretar les excepcions a la seva aplicacio
de manera estricta (vegeu, pel que fa referéncia a la Directiva 2001/23, la senténcia
d'11 de juny de 2009, Comissio/ltalia, C-561/07, rec. p. 4959, apartat 30 i la jurispru-
déncia citada).

[59] Per ultim, cal posar en relleu que I'aplicacio de les regles anunciades per la Directiva
77/187 en situacions com la del litigi principal no afecta la facultat dels Estats membres
de racionalitzar les seves administracions publiques. L'aplicabilitat d’aquesta Directiva té
com a Unic efecte impedir que empitjori la situacio dels treballadors transferits tan sols
pel fet d'haver-ho estat. Aixi, com ja ha afirmat el Tribunal de Justicia en nombroses oca-
sions i del que resulta a més de l'article 4 de la Directiva 77/187, aquesta no priva als
Estats membres de la facultat de permetre que els empresaris modifiquin la relacié labo-
ral en un sentit desfavorable per als treballadors, especialment quant a la proteccié con-
tra 'acomiadament i les condicions retributives. L'esmentada Directiva només prohibeix
que la transmissié d’empresa constitueixi per si mateixa el motiu d'aquesta modificacio
(vegeu en aquest sentit en especial les senténcies de 10 de febrer de 1988, Tellerup,
anomenada «Daddy’s Dance Hall», 324/86, rec. pag. 739, apartat 17; de 12 novembre
1992, Watson Rask i Christensen, C-209/91, rec. pag. I-5755, apartat 28, i Collino i Chi-
appero, citada anteriorment, apartat 52).

C.- La senténcia del TJUE, de 26.11.2015, afer C-509/14, cas Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), que va donar lloc a la posterior senténcia de
la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Basc, de 22.12.2015, re-
curs 1285/2014.

Es tracta d’ADIF, una empresa publica titular d'un servei public que presta una altra empresa
privada en virtut d'un contracte de gestié de serveis publics de manipulacié d'unitats de
transport intermodal. Aquest contracte no es prorroga en vencer pero el TJUE considera
que es manté la identitat de I'entitat econdmica, I'activitat de la qual es basa essencialment
en I'equipament, per la qual cosa la decisié de no subrogar els treballadors es considera
contraria a la Directiva.

Segons aquesta senténcia, 'article 1.1.c) de la Directiva

[...] s'ha d'interpretar en el sentit que 'ambit d'aplicacié d’aquesta Directiva compren una situ-
acio en que una empresa publica, titular d'una activitat economica de manipulacié d'unitats de
transport intermodal, confia mitjancant un contracte de gestié de serveis publics I'explotacio
d'aquesta activitat a una altra empresa, posanti a disposicié les infraestructures i 'equipa-
ment necessaris dels quals és propietaria i, posteriorment, decideix posar fi a aquest con-
tracte sense assumir el personal d'aquesta darrera empresa perqué en endavant explotara
aquesta activitat ella mateixa amb el seu propi personal.

e |'origen és una questié prejudicial plantejada el 8 de setembre de 2014 pel Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Basc (Sala Social, Seccié 17 que ha aplicat la doctrina que
conté a les senténcies 2479/2015 de 22 de desembre (JUR\2016\58179), 156/2016
de 2 febrer (JUR\2016\78222), i 231/2016 de 9 febrer (JUR\2016\78341), relatives al
plet d’ADIF amb ALGEPOSA TERMINALES FERROVIARIOS S.L. quan aquesta empresa
publica, titular d’'una activitat econdmica de manipulacié d'unitat de transport intermo-
dal, que havia confiat mitjancant un contracte de gestié de serveis publics I'explotacid
d'aquesta activitat a ALGEPOSA, posantli a disposicio les infraestructures i I'equipa-
ment necessaris dels quals és propietaria, decideix posar fi a aquest contracte sense
assumir el personal d’'aquesta dltima empresa perqué en endavant 'explotaria amb el
seu propi personal.
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e | a primera consideracié que, a aquest respecte, fa la senténcia del TJUE és que la condi-
ci6 d'organisme de dret public no exclou I'existéncia de transmissié compresa en I'ambit
de la Directiva europea.

e Sobre aquest punt, el TJUE diu que estan inclosos dins 'ambit de la Directiva comunitaria
indicada anteriorment «tots els suposits de canvi, en el marc de relacions contractuals,
de la persona fisica o juridica responsable de I'explotacié de 'empresa, que per aquest
motiu assumeix les obligacions de 'empresari davant dels empleats de I'empresa, sense
que tingui importancia si s’ha transmes la propietat dels elements materials».

¢ A continuacio el TJUE introdueix un matis essencial pel que fa a altres pronunciaments
propis en que havia mantingut la inexisténcia de subrogacio —com el que conté I'esmen-
tada STJUE de 20 de gener de 2011, afer CLECE, C-463/09 en que va entendre que no
hi havia subrogacié en cas d’assumpcio directa del servei de neteja de dependencies mu-
nicipals perque es tracta d’'un sector intensiu en ma d'obra en qué I'ens municipal no ha
assumit part de la plantilla de la contractista.

e En el cas que es jutja ara, el servei necessita un equipament important —es posen a dis-
posicio del contractista grues i locals que resulten indispensables per dur a terme I'activi-
tat—, per la qual cosa no pot considerar-se com un servei basat, essencialment, en la
ma d’obra.

e Pel TJUE, el fet que els mitjans materials amb que es realitza el servei siguin de titularitat
de I'empresa publica no és pertinent, perqué no permet excloure I'existéncia d'una trans-
missio d'empresa en el sentit de la Directiva comunitaria.

e Tot i que fa referéncia a un ens instrumental, la doctrina que conté la senténcia del Tribu-
nal de Justicia de la Uni6 Europea indicada crec que es pot aplicar a qualsevol organisme
de dret public, també als ajuntaments, atés que es troben inclosos en I'ambit d’aplicacid
de la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marc, com va declarar el TJUE en 'esmentada
sentencia de 20 de gener de 2011 (afer CLECE, C-463/09).

A la senténcia posterior del Tribunal Superior de Justicia del Pais Basc, de 22.12.2015, es
declara:

[...] que el contracte de treball del demandant no s’ha extingit per ADIF invocant la cober-
tura reglamentaria de la seva placa ni, per la resta, el mer fet de decidir donar el servei
amb personal propi seu suposa aquesta cobertura reglamentaria quan, com és el cas,
implica no complir el deure de subrogacié legalment previst. ADIF tergiversa l'ordre
d’examen dels esdeveniments: si decideix donar el servei directament, ho ha de fer amb
el personal de la contractista, que és amb qui legalment I'ha de donar i no amb qui no ho
feia ni havia de fer-ho. La seva decisié és un acomiadament improcedent i no el compli-
ment d’'una condicid resolutoria del seu contracte [...]

D.- La senténcia del TJUE, de 20 de juliol de 2017, afer C-416/16, cas Luis Ma-
nuel Piscarreta Ricardo.

Segons aquesta senténcia del TJUE l'apartat 1 lletra ¢) de l'article 1 de la Directiva:

[...] s’ha d'interpretar en el sentit que una situacidé en qué una empresa municipal, I'inic
accionista de la qual és un municipi, es dissol per acord de I'drgan executiu d'aquest mu-
nicipi, i les activitats de la qual es transmeten parcialment a aquest municipi i passa a
exercir ell mateix, i parcialment per una altra empresa municipal reconstituida amb tal fi-
nalitat, de la qual el municipi esmentat també n'és accionista Unic, esta compresa en
I'ambit d'aplicacié d'aquesta Directiva, sempre que es mantingui la identitat de 'empresa
en qiestio després de la transmissio, la qual cosa correspon determinar a I'organ juris-
diccional remitent.
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E.- STJUE, de 7 d’agost de 2018, afer C-472/16, Ajuntament de Valladolid.

L'article 1, apartat 1, de la Directiva 2001,/23/CE del Consell, de 12 de marc de 2001,
sobre l'aproximacié de les legislacions dels Estats membres relatives al manteniment
dels drets dels treballadors en cas de transmissions d’empreses, de centres d’activitat o
de parts d’'empreses o de centres d'activitat, s’ha d'interpretar en el sentit que pot estar
compresa en 'ambit d'aplicacié d’aquesta Directiva una situacié, com la controvertida al
litigi principal, en qué I'adjudicatari d'un contracte de serveis I'objecte del qual és la ges-
ti6 d'una escola municipal de musica a la qual I'ajuntament havia proporcionat tots els
mitjans materials necessaris per a I'exercici d'aquesta activitat, la finalitza dos mesos
abans d'acabar el curs academic, acomiada la plantilla i restitueix els mitjans materials
esmentats a aquest ajuntament, que realitza una nova adjudicacié només per al curs aca-
demic segiient i proporciona al nou adjudicatari els mateixos mitjans materials.

Queda, doncs, clara i fora de cap dubte I’aplicabilitat de la Direc-
tiva 2001/23/CE als processos de reinternalitzacié dels serveis publics
i, per tant, la subrogacié dels treballadors de I’empresa contractista
cedent, i encara més després de aprovaci6 de la Llei 9/2017 de Con-
tractes del Sector Public de 8 de novembre (LCSP) que ha recollit ex-
pressament aquesta previsi6 a I’article 1307

3. En cas que una Administraci6 publica decideixi prestar directament
un servei que fins a la data prestava un operador economic, esta obli-
gada a la subrogaci6 del personal que el prestava si aixi ho estableix
una norma legal, un conveni col-lectiu o un acord de negociaci6 col-
lectiva d’eficacia general.

En tot cas, queden exclosos, d’acord amb el que disposa I’article
1.1.c) de la Directiva, «la reorganitzacié administrativa de les autori-
tats publiques administratives i el traspas de funcions administratives
entre autoritats publiques administratives».

3.2. Els diversos tipus de successio d’empreses

Seguint a MAURI MAJ6s (2017b), la doctrina i la jurisprudéncia han
anat distingint entre tres tipus de successio: la legal, la convencional i
la contractual.

7 La redacci6 final d’aquest apartat de I’article 130 és fruit de ’aprovacié de dues es-
menes al Senat dels Grups Parlamentaris Socialista i Esquerra Republicana la fonamen-
tacioé principal de les quals era aportar seguretat juridica als licitadors. A la fonamenta-
ci6 es diu a més que «es tracta simplement d’aplicar a les administracions publiques les
mateixes normes de subrogacié que han d’aplicar els operadors privats». Aixi doncs, la
intenci6 del legislador és clarissima.
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També pot tenir lloc la successié d’empresa procedent d’una nor-
ma ad hoc especifica, com veurem posteriorment.

* La successio legal, o successio ope legis, té lloc quan es produ-
eix la «transmissié d’una entitat economica que mantingui la
seva identitat, entesa com un conjunt de mitjans organitzats
amb la finalitat ultima de desenvolupar una activitat propia,
essencial o accessoria», seguint la literalitat dels articles 1.1.b)
de la Directiva 2001/23/CE i 44.2 ET, els requisits dels quals
han estat interpretats per la doctrina elaborada pel TJUE i el
TS. Una variant d’aquesta mena de successio és la que la doc-
trina anomena «successié de plantilles».

® La successio convencional és la que imposa un conveni col-
lectiu sectorial, no un conveni d’empresa.

® La successio contractual és la que es deriva del que imposa el
plec de condicions d’un contracte.

A la STSJ de Madrid d’1 de mar¢ de 2013, FJ 4 in fine s’hi deta-
llen els tipus de successié d’empresa®. Aquesta senténcia confereix en-
titat propia a la denominada successié de plantilles i introdueix un
nou tipus de successié que consisteix en la successié contractual mit-
jancant acord entre I’empresa cedent i la cessionaria, encara que no
concorrin els requisits de ’art. 44 de ’ET?.

Com bé diu CastiLLo Branco'?, cap d’aquests tipus de successio
ha sigut pacific a I’hora d’executar-se. Hi ha una jurisprudeéncia proli-
fica i molt abundant amb pronunciaments contradictoris en diversos
casos. Intentarem aclarir, als epigrafs segiients i en la mesura del pos-
sible, en quins casos es pot donar la successié d’empresa i la conse-
guient subrogaci6 de treballadors i en quins no.

3.2.1. La successio legal. La subrogacio ope legis en les relacions laborals.
La doctrina de la successio de plantilles

Es el suposit tipic de successio d’empresa i gaudeix d’una preferéncia
sobre la resta. La resta operaran en el cas que préviament s’hagi des-
cartat aquest tipus de successié d’empresa.

8 ROJ STS] M 2577/2013 — ECLI: ES:TSJM:2013:2577.

% Segons la STS] esmentada:
[-..] suposit a qué fa meérits una copiosa jurisprudeéncia del TS referida a les empreses de han-
dling, |per totes STS 29 — 2-2000], que constitueix una novacié per canvi d’ocupador que
exigeix el consentiment dels treballadors afectats en aplicacié de ’art. 1205 del Codi Civil.

10 CasTiLLo Branco, E (2017), opus cit.
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Es basa en el que disposa I’article 1.1.b) de la Directiva 2001/
23/CE:

[...] es considerara traspas a efectes de la present Directiva el d’una
entitat econdomica que mantingui la seva identitat, entesa com un con-
junt de mitjans organitzats amb la finalitat de dur a terme una activi-
tat economica, ja sigui essencial o accessoria.

Aquest text s’ha traslladat literalment a I’article 44.2 ET.

La STS de 5 de marg¢ de 2013 (ROJ: STS 1804/2013 — ECLI: ES:
TS:2013:1804), molt il-lustrativa al respecte, resumeix els requisits
que s’han de donar perque es produeixi aquest tipus de successio, re-
copilant la jurisprudéncia anterior tant comunitaria com del Tribunal
Suprem. Al Fonament Juridic 4rt, diu el segiient:

La doctrina general sobre la subrogacié en les relacions laborals esta-
blerta a Iarticle 44 ET es pot resumir distingint d’una banda els punts
que fan referéncia al fet o acte de transmissié d’empresa i de I’altra els
relatius a ’objecte d’aquesta transmissio.

Pel que fa ’objecte de la transmissio en els suposits de successid
d’empresa, aqui cal destacar els seglients punts de la nostra doctrina
jurisprudencial:

1) ’objecte de la transmissié ha de ser «un conjunt organitzat de
persones i elements que permeti ’exercici d’una activitat economi-
ca que persegueix un objectiu propi»;

2) aquest objecte «no implica necessariament elements significatius d’ac-
tiu material o immaterial» i es redueix «a determinats sectors econo-
mics com els de neteja i vigilancia» «a la seva minima expressio», en
tant en quant «|’activitat descansa fonamentalment en la ma d’obra»;

3) del que s’ha dit anteriorment es desprén que «un conjunto organit-
zat de treballadors que estan destinats especificament de forma du-
radora a una activitat comud pot constituir una entitat economica
[objecte de la transmissié determinant de la successié d’empresa]
quan no existeixen altres factors de produccid»;

4) per contra, no es considera que hi ha successié d’empresa «si I’activi-
tat de qué es tracta no descansa fonamentalment en la ma d’obra,
sind que exigeix material i instal-lacions importants, encara que es
produeixi una continuitat de Pactivitat per un nou empresari i aquest
assumeixi un numero important de treballadors de I’anterior»;
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5)

mantenir la identitat de I’objecte de transmissié suposa que ’ex-
plotacié o activitat transmesa «continui efectivament» o que des-
prés «es reprengui».

Pel que fa als fets o actes de transmissio, els punts doctrinals que

convé destacar per a la decisio del cas son els segiients:

6)

Lexpressio de Iarticle 44.1 ET «transmissié d’una empresa, d’un cen-
tre de treball o d’una unitat productiva» és equivalent a ’expressio de
I’article 1 a) de la Directiva comunitaria vigent «traspas d’empreses,
de centres d’activitat o de parts d’empreses o centres d’activitat»;

Pacte o fet de «transmissié d’un conjunto de mitjans organitzats»
no requereix necessariament que hi hagi transmissié d’elements
patrimonials del cedent al cessionari;

tampoc no és imprescindible que a la transmissié d’empreses o
unitats productives hi hagi una vinculaci6 contractual directa entre
cedent i cessionari, vinculaci6 o tracte directe que té un mer valor
indiciari de I’existéncia de successio d’empresa;

pot produir-se, doncs, la cessié o transmissié d’empreses o unitats
productives a través o per mediacié d’un tercer propietari, arren-

dador o amo de ’obra.

Dos punts doctrinals més de caracter general [que resulten especi-

alment rellevants] que convé ressenyar de la jurisprudeéncia en la mate-
ria, que es desprenen en realitat dels anteriors, perd que no esta de més
ressaltar per solucionar el cas controvertit o d’altres de semblants:

10) per determinar en un supoOsit concret si es reuneixen els requisits

necessaris per a la transmissié d’una empresa o unitat productiva

«s’han de prendre en consideracié totes les circumstancies de fet

caracteristiques de ’operaci6 que es tracti», entre els quals:

¢ «el tipus d’empresa o de centre d’activitat de qué es tracti»,

® «si s’han transmeés o no elements materials com edificis o béns
mobles»,

e «el valor dels elements immaterials en el moment de la trans-
missid»,

o «el fet que el nou empresari es faci carrec o no de la majoria
dels treballadors»,

e «si s’ha transmes o no la clientela»,
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e «el grau d’analogia de les activitats exercides abans i després
de la transmissio»,
¢ «la durada d’una eventual suspensié d’aquestes activitats»;

11) Pobligacié de subrogaci6 en les relacions laborals («successid
d’empresa») generada en els suposits normatius ressenyats de la
normativa comunitaria i de Particle 44 ET opera per imperatiu de
la llei (ope legis), sense que calgui que hi hagi un acord exprés en-
tre les parts del contracte de treball.

Aquesta sentencia recull sens dubte els requisits necessaris i no calen
gaires més comentaris i aclariments. Si de cas, perqué se’n tingui més
coneixement, esmentarem un seguit de senténcies del Tribunal Su-
prem i del Tribunal Europeu de Justicia que han anat determinant en
quins casos es dona o no la successié d’empresa'!:

e SSTS de 8 de juny de 2016 (rec. 224/2015) i de 14 d’abril de
2016 (rec. 35/2015), entre d’altres, que estableixen la base que
el que es transmet ha de ser una unitat patrimonial susceptible
de ser immediatament explotada, pero no uns elements patri-
monials aillats.

e STJUE de 6 de mar¢ de 2014 (afer Amatori. TJCE 2014, 60),
entre d’altres, que estableix el principi que no és necessaria la
total independéncia del cessionari respecte del cedent perque
es doni una successié d’empresa, siné que pot haver-hi control
de la cedent sobre la cessionaria.

e SSTJUE de 9 setembre de 2015 (afer Ferreira da Silva C-160/ 14)
i de 12 de febrer de 2009 (afer Klarenberg. TJCE 2009, 29), en-
tre moltes altres, que no és el manteniment de I’organitzaci6 es-
pecifica imposada per ’empresari el que ha de perviure després
de la transmissio, sin el vincle funcional d’interdependéncia.

e STS de 26 juny 2002, (RO]J: STS 9074/2002), que considera
que per tal que es produeixi la successiéo d’empresa és fona-
mental que es doni una «transmissi6 dels elements patrimoni-
als que configuren la infraestructura i organitzacié empresarial
basica de ’explotaci6».

11 Es pot trobar un interessant ventall de senténcies sobre la qiiestié6 a TODOLf SIGNES,
Adrian (dir.) i MARTINEZ SALDARNA, David (coord.) (2017).
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e STJUE de 20 de gener de 2011 (afer C-463/09, apartat 29), que
estableix la base que la interpretacié dels conceptes que conté
la norma comunitaria ha de ser prou «flexible» per respondre
a ’objectiu de la Directiva 2001/23 de «protegir els treballadors
per compte alié en el cas de transmissié d’empreses».

e STJCE 24/1985, de 18 de mar¢ de 1986, afer Spijkers; 13/1995,
d’11 de marg¢ de 1997, afer Stizen; 234/1998, de 2 de desem-
bre de 1999, afer Allen i altres, i 460/2002, de 9 de desembre
de 2004, afer Comissi6é contra Italia, entre altres, que conside-
ren que aquests elements recollits anteriorment sén tnicament
aspectes parcials de ’avaluacié de conjunt que cal fer i, per
tant, no es poden apreciar ailladament.

Una variat d’aquesta successio legal és el que la doctrina i la ju-
risprudéncia anomenen «successio de plantilles». Si bé la jurispru-
deéncia del TJUE, assumida pel nostre TS'2, exigia, perqué es donés la
successio d’empresa, la necessitat que es lliuressin elements patrimo-
nials per part del cedent al cessionari —instal-lacions, maquinaria,
mitjans materials o immaterials de tota mena—, una determinada li-
nia doctrinal i jurisprudencial ha considerat tanmateix que, en
aquells sectors on la ma d’obra és I’element més important, i practi-
cament I’tnic element de I’organitzacié funcional de ’empresa, com
per exemple els sectors de neteja o vigilancia —en qué els elements
patrimonials no tenen importancia quantitativa ni qualitativa—, n’hi
ha prou amb queé el cessionari assumeixi tota o una part important
de la plantilla perque es produeixi la successié d’empresa i, per tant,
la subrogaci6 dels treballadors.

En moltes senténcies, per exemple, les ja esmentades 13/19935,
d’11 de marg de 1997, afer Stizen, apartat 18'%; la de 10 de desembre

12 Entre d’altres, STS de 13 de marg¢ de 1990:
[...] ni la contracta ni la concessié administrativa sén unitats productives, a efectes del
reiterat article 44 del ET, llevat que es lliurin al concessionari o al contractista infraes-
tructura o organitzacié empresarial basica per a I’explotacié, de manera que en gene-
ral no es tracta d’una successié d’empreses regulada al precepte esmentat, sind que la
successio d’empreses contractistes de serveis, pel fet que la successié no compta amb
suport patrimonial, no té més abast que I’establert a les normes sectorials correspo-
nents.

13 Sentencia Stizen, esmentada anteriorment, apartat 18:
En efecte, com es recorda a I’apartat 14 d’aquesta senténcia, per apreciar les circumstanci-
es de fet que caracteritzen ’operaci6 de qué es tracta, ’0organ jurisdiccional nacional ha de
tenir en compte, en particular, el tipus d’empresa o de centre d’activitat de qué es tracti.
D’aix0 en resulta que la importancia respectiva que s’ha d’atribuir als diversos criteris de
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de 1998, que recau en els afers acumulats C-127/96, C-229/96 i
C-74/97, Hernandez Vidal i altres, apartat 31; i de 29 de juliol de
2010, C-151/2009 (afer UGT-FSP), apartat 28, el TJUE s’inclina per
aquesta tesi, i manté que la identitat de I’entitat economica que fun-
ciona sense elements significatius d’actiu material o immaterial es
manté, quan Pentitat es traspassa a un altre operador economic sense
que sigui necessari traspassar mitjans materials, quan s’incorpora a
una part important de la plantilla anterior, quantitativa o qualitati-
vament parlant.

Dapartat 32 de la STJUE de 10 de desembre de 1998 (Hernandez
Vidal i altres) és molt clar sobre aixo:

Aixi doncs, en la mesura en que, en determinats sectors en qué ’acti-
vitat descansa fonamentalment en la ma d’obra, un conjunt de treba-
lladors que exerceix de forma duradora una activitat comu pot cons-
tituir una entitat econOmica, aquesta entitat pot mantenir la seva
identitat fins i tot després que s’hagi transmeés quan el nou empresari
no es limita a continuar activitat de qué es tracta, sind que a més es
fa carrec d’una part essencial, pel que fa al numero i a les competenci-
es, del personal que el seu antecessor destinava especialment a aquesta
tasca. En aquest suposit, el nou empresari adquireix, en efecte, el con-
junt organitzat d’elements que li permetra continuar les activitats o
algunes activitats de ’empresa cedent de forma estable (senténcia Sii-
zen, esmentada anteriorment, apartat 21).

Estableix la condicié que el nou empresari ha d’assumir «una part es-
sencial, pel que fa al numero i a les competéncies, del personal» de
’antecessor'*.

En aquest mateix sentit, de la nostra jurisprudéncia cal esmentar
les SSTS de 29 de maig i 27 de juny de 2008, 20 i 27 d’octubre de
2004 (RJ 7162 i R]J 7202) i posteriorment confirmada per moltes
d’altres (STS 28 d’abril de 2009 [R] 2997] i 7 de desembre de 2011

I’existéncia d’una transmissi6 en el sentit de la Directiva [77/187] varia necessariament en
funci6 de lactivitat exercida, o fins i tot dels métodes de produccié o d’explotaci6 utilit-
zats a ’empresa, al centre d’activitat o a la part del centre d’activitat de qué es tracti. En
particular, en la mesura que sigui possible que una entitat economica funcioni, en determi-
nats sectors, sense elements significatius d’actiu material o immaterial, el manteniment de
la identitat d’aquesta entitat independentment de "operacié de qué és objecte no pot, per
definicio, dependre de la cessié d’aquestes elements.

14 Vegeu també: Hidalgo i altres, C-173/96 i C-247/96, rec. p. [-8237, apartat 32; de 24

de gener de 2002, Temco, C-51/00, rec. p. [-969, apartat 33, i UGT-FSP, esmentada an-

teriorment, apartat 29.
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[R] 2012/106]), STS] de Canaries (Las Palmas) de 16 gener 2009
(rec. 129/2008) i la STS de 7 desembre 2011 (rec. 4665/2010). Totes
esmentades per CASTILLO BLANCO, F. (2017, pag. 71-72).

Resulta interessant, pel que té d’il-lustrativa, la STS Sala Social de
9 de juliol de 2014 (ROJ: STS 3581/2014 — ECLI: ES: TS: 2014:
3581), entre d’altres que defineixen el concepte de «successio de plan-

tilles»:

CINQUE.— Sobre la base de la complexa doctrina sobre la successié
d’empresa resumida als punts anteriors s’ha construit la teoria ano-
menada de la «successio de plantilles», d’acord amb la qual es dona el
suposit del fet legal de la successié d’empresa en els casos de successio
de contractes o concessions de serveis en qué concorren determinades
circumstancies o requisits. El suposit particular de successié de con-
tractes o concessions amb «successié de plantilles» es caracteritza per
la preséncia de les segiients relacions i circumstancies entre persones
fisiques i/o juridiques:

A)

g

una empresa contractista o adjudicataria de serveis («empresa en-
trant») en succeeix una que anteriorment duia a terme aquests ser-
veis o activitats («empresa sortint») per compte o a favor d’un ter-
cer (empresa «principal» o entitat «cometent»);

la successié de contractes o adjudicacions s’ha degut a qué I’em-
presa o entitat cometent ha decidit donar per acabada la seva rela-
cié contractual amb I’«empresa sortint», encarregant a I’«empresa
entrant» serveis o activitats substancialment iguals als que desen-
volupava la contractista anterior;

I’«empresa entrant» ha incorporat a ’acompliment dels serveis o
activitats objecte de la contracta o adjudicacié a una part impor-
tant, qualitativament o quantitativament, de la plantilla de treba-
lladors de I’«empresa sortint»; i

Pactiu principal per a ’acompliment dels serveis o activitats objec-
te de la contracta és la «<ma d’obra» organitzada o organitzacié de
treball.

Igualment la STSJ de Madrid d’1 de marg¢ de 2013, esmentada ante-
riorment (F] 4 in fine apartat E) on, després de citar cada un dels su-
posits de successié d’empresa, es refereix a la successio de plantilles
recordant-nos:
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[...] que la doctrina establerta pel Tribunal de Justicia de les Comuni-
tats Europees, en resoldre qiiestions prejudicials, és vinculant per al
TS que ’ha d’acatar i no només en el cas decidit per la senténcia que
resol la qliesti6 prejudicial, sind amb caracter general en totes aquelles
que queden compreses en la interpretacié que s’estableix.

I que aquest suposit de la successié de plantilles es produeix «malgrat
no es donin tampoc els pressuposits de I’art. 44 de I’ET ni es prevegi
la subrogacio del Conveni Col-lectiu o el plec de condicions»:

E) Successio de plantilles, malgrat no es donin tampoc els pressuposits
de l’art. 44 de ’ET ni es prevegi la subrogaci6 el Conveni Col-lectiu o
el plec de condicions, figura nascuda de la jurisprudencia del TJCE,
atés que ’empresa entrant continua ’activitat, assumint o incorporant
a la seva plantilla a un nombre significatiu de treballadors de ’em-
presa cessant, tant en termes quantitatius (per exemple, que ’empresa
entrant assumeixi dos treballadors d’un total de sis, STS de 25-1-
2006) com qualitatius (STSJ de Castella i Lle6 de 31-10-2007), sem-
pre que Pactivitat productiva descansi essencialment en la ma d’obra.
Aqui l'organitzacié productiva és la plantilla de treballadors, entesa
com un conjunt d’element personals organitzats, i constitutiva d’una
entitat economica que manté la seva identitat. Aquest suposit ha estat
acceptat per la Sala Quarta del TS a la senténcia de 27-10-2004, (mal-
grat suscitar certes «reserves», entre altes motius, «per ’efecte desin-
centivador d’aquestes contractacions i de I’establiment convencional
d’aquestes garanties, que acabaran privant d’oportunitats laborals als
treballadors que suposadament vol protegir»), ja que la doctrina esta-
blerta pel Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees, en resoldre
questions prejudicials, és vinculant per al TS que I’ha d’acatar, i no
només en el cas decidit per la senténcia que resol la qliestié prejudici-
al, siné amb caracter general en totes aquelles que queden compreses
en la interpretacié que s’estableix.

Aix0 no obstant, hi ha excepcions a I’aplicacié d’aquest principi de
successio de plantilles. Per exemple, la famosa senténcia STJUE de 20
de gener de 2011 (afer CLECE C-463/09). Aquesta senténcia, que res-
pon a la petici6é de decisi6 prejudicial del TS] de Castella-La Manxa,
resol sobre la demanda d’una treballadora de neteja d’escoles i de-
pendeéncies municipals que havia format part de la plantilla de CLE-
CE fins que I’Ajuntament de Cobisa va decidir prestar aquest servei
mitjangant gestio directa sense organ especial d’administracié. A més,
I’Ajuntament de Cobisa va contractar cinc treballadores d’una borsa
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de treball per a la neteja de les seves dependéncies. Només interposa
demanda una sola treballadora. El TJUE, després d’insistir que es
dona la successié d’empresa en els suposits esmentats seguint la doc-
trina de la successio de plantilles (apartats 35 i 36), sentencia que, en
tot cas, perqué es produeixi és necessari que es subrogui una part im-
portant de la plantilla, la major part d’aquesta:

En particular, la identitat d’una entitat economica com la controvertida
a Passumpte principal, que descansa essencialment en la ma d’obra,
no pot mantenir-se si el suposat cessionari no es fa carrec de la major
part de la seva plantilla.

I aixi estableix la base que:

[...] la Directiva 2001/23 s’ha d’interpretar en el sentit que aquesta no
s’aplica a una situacié en qué un ajuntament, que havia encarregat la
neteja de les seves dependéncies a una empresa privada, decideix po-
sar fi al contracte celebrat amb ella i realitzar per si mateix les tasques
de neteja d’aquestes dependéncies contractant a tal efecte personal
nou.

Convé afegir aqui que aquest personal nou formava part d’una borsa
de treball creada a partir de criteris d’igualtat, meérit i capacitat. En
qualsevol cas, és una excepcid a aquesta doctrina. Hi ha altres excep-
cions, perque, si bé la jurisprudéncia ha optat clarament per aquesta
doctrina, també hi ha contradiccions en aquesta linia.

Finalment, cal assenyalar que també procedeix la subrogacio dels
treballadors quan ho prevegi una norma ad hoc especifica referida a
algun cas concret. Aquesta és la modalitat que s’utilitza habitualment
als processos de reorganitzacié administrativa, que estan exclosos de
la Directiva 2001/23 per I’article 1.3. TopoLf, A. i MARTINEZ SAL-
DANA, D. (2017) a aquest respecte en citen alguns exemples, seguint,
en part, SEMPERE NAVARRO, A. V. (2014):

e Reial Decret-Llei 13/2010, de 3 de desembre que a I’article 8
estableix que I’entitat de capital public denominada AENA
AEROPUERTOS es subrogara en tots els contractes laborals
del personal a transferir procedent d’AENA.

e Reial Decret 2308/1994, de 2 de desembre, pel qual s’estableix
el regim i desti del patrimoni i personal de les Cameres Ofici-
als de la Propietat Urbana i el seu Consell Superior.
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e Llei 55/1999, de 29 de desembre, de Mesures fiscals, adminis-
tratives 1 de Iordre social, la disposicié addicional vint-i-qua-
trena de la qual va aprovar el régim d’integracié de notaris i
corredors de comerg col-legiats en un tnic Cos de Notaris que
depeén del Ministeri de Justicia.

e Llei del Parlament d’Andalusia 18/2003, de 29 de desembre,
per la qual s’aproven mesures fiscals i administratives, mitjan-
cant la qual ’empresa publica d’inspeccié técnica de vehicles,
VEIASA, va recuperar les estacions d’ITV, si bé aquesta subro-

gacio es va produir en tractar-se d’una successié d’empresa de
I’article 44 ET.

També podem afegir:

e Llei 15/2014, de 16 de setembre, de racionalitzacié del Sector
Public i altres mesures de reforma administrativa, que a [’art.
5, relatiu a la integracié d’una fundacié en un organisme auto-
nom, estableix que la incorporacié del personal es realitzara
amb la condici6 «a extingir» i sense que, en cap cas, aquest
personal adquireixi la condici6 d’empleat public, atés que
«unicament podra adquirir la condicié d’empleat public supe-
rant les proves selectives que, si escau, pugui convocar I’Admi-
nistracié publica a la qual s’incorpora, en els termes i d’acord
amb els principis continguts a la Llei 7/2007, de 12 d’abril, de
’Estatut Basic de ’Empleat Public».

e Decret-Llei 7/2012, de 19 d’octubre, de Mesures de Reestruc-
turacio i Racionalitzacié del Sector Public Empresarial i Fun-
dacional de la Generalitat Valenciana, que regula la situaci6 en
que queden els treballadors indefinits de les societats o funda-
cions publiques extingides les funcions de les quals assumeixen
altres.

e Llei 21/2017, de 28 de desembre, de mesures fiscals, de gestio
administrativa i financera, i d’organitzacié de la Generalitat
Valenciana, que a la disposicié addicional vuitena regula els
efectes laborals de la reversi6 de 'Hospital d’Alzira i del de-
partament de salut de La Ribera, havent-se de subrogar en els
contractes de treball la Generalitat Valenciana. Els treballadors
continuaran prestant els seus serveis amb la condici6 de perso-
nal «a extingir».
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¢ Finalment, cal ressenyar I’article 130.2 LCSP, que estableix:

Quan I’empresa que estigui efectuant la prestacidé objecte del
contracte que s’ha d’adjudicar sigui un centre especial d’ocupa-
cio, Pempresa que resulti adjudicataria tindra I’obligaci6é de
subrogar-se com a ocupador de totes les persones amb disca-
pacitat que estiguin desenvolupant la seva activitat en I’execu-
ci6 del contracte referit.

Es a dir, en els casos de treballadors amb algun tipus de diver-
sitat funcional dels centres especials d’ocupacio, la subrogacié
és sempre obligatoria, la qual cosa ens sembla una mesura so-
cial molt adient.

Aquesta darrera modalitat de subrogacio, la norma ad hoc, en els
processos de reorganitzacié de les administracions publiques pot so-
lucionar, i de fet ho fa, el problema que el personal que s’integri pugui
assumir llocs funcionarials i no laborals, una solucié que es va adop-
tar en el cas de I’'Hospital d’Alzira que hem esmentat:

No sera obstacle al que s’ha dit anteriorment (I’aplicacié de ’art. 44
ET) la qualificacié de les places que aquest personal pugui ocupar
com a propies del personal estatutari i les podra ocupar transitoria-
ment amb la condici6 a extingir.

3.2.2. La successio convencional

Com deiem, la successio convencional és la derivada del que es dispo-
sa a un conveni col-lectiu sectorial.

Hi ha diversos convenis col-lectius sectorials I’ambit d’activitat
dels quals pot afectar als que desenvolupen les entitats locals. La STS]
de 13 de gener de 2012 (AS 2012, 461) recull, per tant, un seguit de
convenis col-lectius als quals es recullen clausules subrogatories dels
treballadors i, per tant, s’hi pot donar el suposit de la subrogacié con-
vencional:

Aixi, al nostre dret col-lectiu, els sectors que regulen la subrogacio als
convenis col-lectius nacionals s6n assisténcia, atencio, diagnostic, re-
habilitaci6 i promocié de minusvalids; assisténcia a terra en aeroports
(handling); atencié a les persones dependents i desenvolupament de la
promocié de 'autonomia personal; captacio, elevacid, conduccid,
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tractament, depuracié i distribucié d’aigiies; construccio; contact cen-
ter; contractes ferroviaries; empreses concessionaries i privades
d’aparcaments de vehicles; lliuraments a domicili; hostaleria; instal-la-
cions esportives; jocs del bingo; neteja d’edificis i locals; neteja publi-
ca, viaria, recs, recollida, tractament i eliminacié de residus, neteja i
conservacié de clavegueram; manteniment de cabines, suports i tele-
fons d’us public; ports de I’Estat i autoritats portuaries; regulacio
d’estacionament limitat de vehicles a la via publica; repartiment sense
direccional; seguretat; transports de malalts i accidentats en ambulan-
cies. A més, hi ha una relacié de sectors que regulen la subrogacio als
seus convenis sectorials autonomics i/o provincials.

En el cas dels serveis relatius al cicle integral de I’aigua, actualment és
aplicable el V Conveni col-lectiu estatal de les industries de captacio,
elevacid, conduccid, tractament, distribucié, sanejament i depuracio
d’aiglies potables i residuals, publicat per Resolucié de 22 d’octubre
de 2015, de la Direccié General de Treball®.

Fins P’entrada en vigor de la LCSP, la doctrina s’ha anat pro-
nunciat en algunes senténcies que han construit una linia jurispru-
dencial que s’aparta de I’anterior, ha considerat taxativament que
les clausules de subrogaci6 previstes als convenis col-lectius no po-
den afectar els organismes publics, per diversos motius, entre els
quals s’incloien que les clausules convencionals discutides només
resultaven d’aplicacié a les empreses que estan incorporades ex-
pressament a I’ambit subjectiu del conveni; que els preceptes d’un
instrument convencional només poden concernir les empreses que
han estat representades per les parts en la negociacio, entre les
quals no hi ha administracions, que dificilment poden estar integra-
des en una associacié empresarial; i, sobretot, que la subrogacio
s’oposava frontalment a les previsions de Particle 301.4 del Reial
Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, pel qual s’aprova el
text refos de la Llei de Contractes del Sector Public, on s’indicava
que ’extinci6 dels contractes de serveis no podra produir la conso-
lidacié de les persones que hagin realitzat les feines objecte del con-
tracte com a personal de I’ens, ’organisme o I’entitat del sector pu-
blic corresponent!®.

Referent a aixo0, s’esmenten, entre d’altres, la STS de 22 de maig
de 2000 (R] 4624), que establia la base que el conveni col-lectiu:

15 BOE n° 264 de 4 de novembre de 20135.
16 MAURI MAjo6s, Joan (2017b). En el mateix sentit RODRIGUEZ EscaNciaNo, S.
(2017) i GARcia PERROTE, L. (2014, p. 602), entre d’altres.
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[...] no pot contenir clausules obligacionals que afectin aquells qui no
son part de la negociacié ni, en el seu contingut normatiu, establir
condicions de treball que haguessin d’assumir empreses que no esti-
guessin incloses al seu ambit d’aplicacio.

Els organs de I’Administraci6 no estan representats normalment entre
les empreses que negocien els convenis i, per tant, les clausules
d’aquests convenis no serien d’aplicacié obligatoria a les administra-
cions segons la senténcia esmentada. En un sentit semblant, les sen-
tencies de la Sala Social del Tribunal Suprem de 17 de juny de 2011
(R] 5423) i de 26 de juliol de 2012 (R] 9976), o, entre d’altres, la del
10 de desembre de 2008.

Sens perjudici d’aixo, una altra linia jurisprudencial ha anat pro-
nunciant-se en un sentit contrari i continua aplicant, fins i tot en sen-
téncies recents, la tesi segons la qual és aplicable la subrogacié conven-
cional als ens publics: la STS Sala Social de 15 de juliol de 2015 (rec.
3911/2014), per exemple, confirma la STS] de Canaries (Santa Cruz
de Tenerife) de 8 d’octubre de 2014 (rec. 195/2014) que va aplicar la
subrogacio convencional del conveni de neteja a un consorci que ha-
via estat aplicant aquest conveni sectorial als seus treballadors. D’altra
banda, la Junta Consultiva de Contractacié6 Administrativa de 1’Estat
conclou al seu Informe 58/09 de 26 de febrer de 2010 que:

El fet de no incloure als plecs de clausules administratives particulars
que hagin de regir I’adjudicacio i execuci6é d’un contracte [...] obliga-
ci6 que pugui afectar ’empresa adjudicataria de subrogar-se en les re-
lacions de treball preexistents per a ’execucio del contracte I’adjudi-
caci6 del qual es tracti no obsta perqué se’n pugui exigir el
compliment quan estigui establerta a les normes o els convenis que si-
guin d’aplicacié al sector.

En tot cas s’ha entés que les clausules subrogatories dels convenis col-
lectius sectorials son aplicables a les societats mercantils publiques i
altres ens dependents del sector public que operen d’acord amb les
normes de dret privat. A més, com diu CastiLLo Branco (2017, pag.
90), en nombroses entitats locals petites o mitjanes no existeix cap
norma que reguli les condicions laborals, per la qual cosa en aquests
suposits cal tenir en compte que, en no haver-n’hi un de propi, és el
conveni sectorial el que regula les condicions de treball del personal
laboral. En aquests casos, ’Administracié que passi a prestar directa-
ment el servei haura de subrogar-se en la posicié de ’empresa anterior
sempre que existeixi una clausula convencional al respecte, segons
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’autor citat, tesi que compartim. Posa com exemple representatiu de la
jurisprudéncia en aquest sentit la STS] del Pais Basc de 16 de setembre
de 2014 (ROJ: 2709/2014).

A partir de Pentrada en vigor de la LCSP, en la nostra opinio, les
clausules de subrogacio dels treballadors que contenen els convenis col-
lectius o acords de negociacio col-lectiva d’eficacia general son clara-
ment aplicables als processos de reinternalitzacié de serveis publics, ja
siguin efectuats per ens subjectes al dret privat en la seva actuacié o bé
per ens subjectes al dret public o per les propies administracions sense
cap organ interposat. El tenor literal de I’article 130.3 és clar:

En cas que una Administracié publica decideixi prestar directament
un servei que fins a la data prestava un operador economic, estara
obligada a la subrogacié del personal que el prestava si aixi ho esta-
bleix una norma legal, un conveni col-lectiu 0 un acord de negociacio
col-lectiva d’eficacia general.

Per tant, sempre que es tracti d’un conveni col-lectiu d’eficacia general,
que és el negociat i tramitat complint els requisits dels articles 87 a 89
ET —i que son objecte de publicacié al BOE o al Butlleti Oficial cor-
responent a I’ambit d’aplicaci6 del conveni—, i aquest conveni contin-
gui clausules de subrogacié dels treballadors, s’entendra que és aplica-
ble als processos de remunicipalitzacié de serveis i reinternalitzacié de
serveis publics en general; en contrast amb els denominats convenis
col-lectius extraestatutaris o d’eficacia limitada, anomenats també
pactes col-lectius extraestatutaris, que son acords subscrits entre treba-
lladors i empresaris o entre els representants d’uns i altres, que regulen
aspectes de la relacio laboral pero no reuneixen tots els requisits per-
que es puguin qualificar com a Conveni Col-lectiu de I’Estatut dels
Treballadors, i que només obliguen als que els negocien, ja sigui direc-
tament o bé a través del llurs representants, i no tenen eficacia de nor-
mativa general'”. Aquests convenis no son objecte de publicacié®®.

Si bé hi ha algun sector de la doctrina que ha plantejat dubtes
respecte d’aquesta interpretacio de ’article 130.3%, fins ara, que sapi-

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. També es poden consultar les STS 14/12/1996 (R. 3063/1995) i
25/01/1999 (R. 1584/19989) i SAN 21/09/2012 (R. 71/2012).

18 Sobre convenis no publicats i els seus efectes, vegeu també SAN 11/10/2005 (R.
55/2005) i STSJ Catalunya, de 10/05/1999.

1% Per exemple: PERA MoLina, M. (2018, pag. 90 i segiients.) i BELTRAN DE HEREDIA
Ruiz, I. (2018a, pag. 94-105).
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guem, ningu no s’ha pronunciat en contra de la interpretacié anterior,
atesa la claredat amb que s’expressa la Llei. GOERLICH PESET, J. M. i
Nores Torres, L. E. (2018, pag. 102-114) es pronuncien molt clara-
ment en aquest sentit fent referéncia a que, davant la disposicié addi-
cional vint-i-sisena LPGE-2017, I’art. 130.3 LCSP sembla mostrar
una visio molt més normalitzada del joc de les normes sobre la trans-
missié d’empresa a ’ambit de la reversié de serveis. Criden I’atencio
sobre el fet que, d’una banda, I’aplicacié de les normes legals —o
convencionals— no resta subjecta de forma expressa a cap limit pro-
cedimental. Entenen que facilment es podria interpretar en el sentit
que resulten d’aplicacié6 amb normalitat les normes laborals de mane-
ra que ’Administracié restaria obligada a la subrogaci6 merament
per la successio en la prestacio si existeix transmissio o ho preveu el
conveni, sense que fos necessaria ’existéncia d’una senténcia ni tam-
poc un procés previ de seleccié adaptat a les exigencies dels principis
d’igualtat i capacitat i merit.

Per a aixo0 es basen a la motivacié de les esmenes que es van pre-
sentar durant la tramitacié parlamentaria, que obeien al proposit
d’«aportar seguretat juridica als licitadors que, en el cas que una Ad-
ministracié prengui una decisié unilateral com és la internalitzacié
del que fins aleshores havia estat un servei extern, es troben amb
I’obligacié d’assumir els costos elevats de la liquidaci6 al personal
que prestava el servei fins aleshores». Per evitar aquesta qiiestié «es
tracta simplement d’aplicar a les administracions publiques les matei-
xes normes de subrogacié que han d’aplicar els operadors privats»2°.

Esperem que la claredat de la Llei suposi I’inici d’una nova acti-
tud del legislador en aquest ambit, que es vagi eliminant ’excessiva i
fins i tot angoixant ambigiitat de qui té Pobligacié de ser especial-
ment clar, i que la jurisprudéncia vacil-lant i fins i tot contradictoria
deixi de ser-ho en aquest aspecte concret.

Pel que fa a I’al-lusié que P’article 130.3 LCSP fa dels acords de
negociacio col-lectiva d’eficacia general, que tindran la mateixa vin-
culaci6 a aquests efectes que els convenis col-lectius, cal preguntar-se
a queé es refereix concretament. GOERLICH PESET i NORES TORRES,
que també opten per la tesi que a partir de la LCSP les clausules
subrogatories dels convenis col-lectius son aplicables a les propies ad-
ministracions publiques, creuen que, vistes les esmenes que es van
presentar en seu parlamentaria, sembla que s’obre la possibilitat que

20 Les cometes les trobem en ’esmena 595 presentada pel GP Socialista. Pero en el ma-
teix sentit s’expressen les esmenes 252 (GP d’Esquerra Republicana) i 877 (GP
Mixt-PDeCAT). Vegeu-les al BOCG, série A, 16 de marg¢ de 2017.
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la subrogacié dels treballadors es pugui establir en un acord que afec-
ti a funcionaris i treballadors d’acord amb I’art. 38 EBEP?!. En qual-
sevol cas, la STJUE de 29 de juliol de 2010, C-151/20009, estableix
la base que la transmissié constitutiva d’una successio d’empresa pot
fonamentar-se, fins i tot, en una decisié unilateral d’un poder public
sense necessitat d’un acord contractual (MAURT Majos, J., 2017b,
pag. 3).

En molts dels suposits litigiosos s’ha acabat entenent que la suc-
cessié d’empresa era pertinent perque es donaven els requisits exigits
per larticle 44 ET, amb independeéncia de si procedia o no de la
subrogaci6é convencional.

De totes maneres, si escau la subrogacio per aplicacio del conve-
ni col-lectiu o I’acord de negociacio col-lectiva d’eficacia general, i no
per aplicaci6 directa de ’article 44 ET o la Directiva, la subrogacié es
produira, logicament, només en els termes i condicions que pugui
haver fixat el propi conveni col-lectiu de sector i sempre subjecte als
seus limits, formalitats i lliurament de la documentaci6é pertinent
(MAURI MAJOs, J., 2017D).

El normal és que les subrogacions convencionals presentin alguns
limits, com ara I’aplicacié als treballadors que tinguin una antiguitat
determinada —o més ben dit, la no subrogacié de treballadors que
hagin accedit a ’lempresa en els darrers mesos o el darrer any. La STS
de 30 setembre 1999 (R] 9100) recull que «en els suposits en qué no
es produeix una transmissié d’empresa en els termes de Particle 44
ET, la subrogacié empresarial pot tenir lloc amb fonament en el con-

21 GoEeRrLICH PESET, J. M. i NoRES TORRES, L. E., Aspectos laborales... op.cit.:

[...] el que perseguien les esmenes era garantir I’aplicaci6é «a les administracions publiques
(de) les mateixes normes de subrogacié que han d’aplicar els operadors privats»; i aquesta
«identitat normativa» inclouria els eventuals deures convencionals previstos al conveni
sectorial, entre els quals, el relatiu a Pobligacié subrogatoria. Algun plantejament doctri-
nal ja s’havia mogut en aquesta linia, que defensa I’aplicaci6 a les administracions locals
de les previsions contingudes en un conveni sectorial quan no en tenen de propi. Aquesta
solucid, per bé que pugui semblar criticable perqueé s’aparta de la logica «tradicional» so-
bre I’eficacia i abast de la negociaci6 col-lectiva, en el fons no resulta gaire diferent de la
que sosté el TS respecte dels Centres Especials d’Ocupaci6 i la seva subjecci6 en aquesta
materia a les previsions que contenen convenis sectorials diferents al propi, en concret, els
corresponents a ’activitat que desenvoluparan —un criteri que, per cert, s’ha recollit a
Particle 130.2.11 LCSP-2017 (LA LLEI 17734/2017).

En definitiva, doncs, la norma podria estar obligant que la jurisprudéncia modifi-
qués el criteri consolidat al qual hem fet referéncia abans. Aquesta solucid, que podria te-
nir sentit quan ’administracié creés un ens per desenvolupar activitats antany externalit-
zades i enguany internalitzades, suposaria una novetat important si es projecta
directament sobre les AA.PP. Cal esperar, si més no, que els pronunciaments judicials ens
il-lustrin sobre la seva viabilitat real.
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veni col-lectiu aplicable, als pressuposits, extensio6 i limits del qual cal
atenir-se».

El' V Conveni col-lectiu estatal de les industries de captacio, eleva-
cid, conduccid, tractament, distribucio, sanejament i depuracié d’ai-
giies potables i residuals estableix al respecte el segiient:

Sera requisit necessari per a la subrogacié que les persones treballado-
res del centre o centres de treball que s’absorbeixin hi hagin estat
prestant els seus serveis al menys quatre mesos abans de la data de re-
solucid o conclusié del contracte que s’extingeix. El personal o treba-
lladors i treballadores que no reuneixin aquests requisits i condicions
no tindran dret a ser subrogats/des.

Altres, com el de I’hostaleria, exclouen I'aplicacié a familiars. El de
vigilancia i seguretat exclou la concessionaria, dels deutes salaries de
la cedent, i aixi ha estat ratificat per la jurisprudencia?.

Es important esmentar la importancia del compliment dels deu-
res formals d’informacié que prevegi el conveni: salaris i categories
laborals, compliment de les obligacions salarials de Seguretat Social,
etc., perque si s’incompleixen pot no produir-se la subrogacié. La STS
de 12 de febrer de 2014 (R] 2014, 950) declara que no pertoca la
subrogacié dels treballadors per 'incompliment del lliurament de la
documentacié per part d’'una mancomunitat de municipis. Entre d’al-
tres, la ja esmentada STS de 30 de setembre de 1999 segueix la matei-
xa linia.

Aix0 no obstant, cal tenir en compte que el mateix Tribunal Su-
prem, a la senténcia 28 de juliol de 2003 (R] 782), ha establert que:

[...] la subrogaci6 pot operar fins i tot quan la documentacio no esta
completament completa, sempre que no es tracti de manca de docu-
mentacié imprescindible per informar sobre les circumstancies profes-
sionals dels treballadors afectats i per justificar que s’han atés les se-
ves obligacions dineraries i de la Seguretat Social.

Pel que fa als Tribunals Administratius de Contractacié Publica, la
Resolucié n°® 247/2015, de 13 de marg, del TARC resol al respecte el
seguent:

22 ToDpOLf SIGNES, A. i MARTINEZ SALDANA, D. (2017) esmenten les seglients senténci-
es: STS de 7 d’abril de 2016 (JUR 2016, 95806), 3 de maig de 2016 (R]J 2016, 2854) i
d’1 de juny de 2016 (R] 2016, 3745).
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Aplicant I’anterior precepte a aquest cas, cal concloure que la infor-
macio facilitada a ’Annex IV del PCAP dels treballadors a subrogar
és la data d’antiguitat del treballador, el tipus de contracte i la catego-
ria laboral, el detall de la qual s’ha descrit anteriorment. Amb aquesta
informacio, el Tribuna estima que n’hi ha prou perque el licitador i
potencial adjudicatari sapiga sense més ni més el cost laboral dels tre-
balladors a subrogar. Determinar el Conveni Col-lectiu aplicable i la
resta de questions de la relacié laboral —complements, fixos, plusos,
percentatge de jornada, etc.— sén qiiestions excessives a la informa-
cié que ha de facilitar el PCAP, i que han d’estar a ’abast de les em-
preses participants en el procediment de licitacio, pel fet que elles es
dediquen a Pactivitat material objecte de licitacié. Per contra, amb la
informacioé facilitada, les empreses, per mitja dels seus assessors labo-
rals, coneixen i poden conéixer amb exactitud el cost laboral dels tre-
balladors a subrogar.

Tanmateix, actualment cal tenir en compte el que preveu I’article 130.1
al qual ens referirem a I’apartat segiient.

3.2.3. La successio contractual. Les previsions dels plecs de contractacio publica

En primer lloc, seguint el que s’ha comentat a ’apartat anterior, ens
referirem a la importancia de I’obligacié d’informacié que s’ha de re-
flectir als plecs sobre la subrogacio del personal.

Darticle 130.1 LCSP estableix al respecte el segiient:

Quan una norma legal, un conveni col-lectiu o un acord de negociacio
col-lectiva d’eficacia general imposi a I’adjudicatari ’obligacio de
subrogar-se com a ocupador en determinades relacions laborals, els
serveis dependents de ’0rgan de contractacié hauran de facilitar als
licitadors, al mateix plec, la informacioé sobre les condicions dels con-
tractes dels treballadors als quals afecti la subrogacié que sigui neces-
saria per permetre una avaluacié exacta dels costos laborals que im-
plicara aquesta mesura, i han de fer constar igualment que aquesta
informacio es facilita en compliment del que preveu aquest article.

A aquests efectes, 'empresa que estigués efectuant la prestacié
objecte del contracte que s’ha d’adjudicar i que tingui la condicid
d’ocupadora dels treballadors afectats estara obligada a proporcionar
la informaci6 referida a I’0rgan de contractacid, a requeriment
d’aquest.

220



CAPITOL 3. LA SUCCESSIO D’EMPRESA I LA SUBROGACIO DEL PERSONAL EN LA REMUNICIPALITZACIO ...

A més d’imposar Iobligacié del contractista de facilitar la informa-
cio, el precepte en recull amb gran detall el contingut minim, que en
tots els casos s’haura d’aportar com a part de la informacio: les llistes
del personal objecte de subrogacid, on es recolliran les dades que fi-
guren al quadre 3.2.

Quapre 3.2
DADES A FACILITAR PER CADA UN DELS TREBALLADORS A SUBROGAR (130.1 LCSP)

Conveni COllectiu d'apliCACIO: ..uvvrieieei it e ettt e s e e e e e eabra e e e e e e earees

Detalls de CatBGONIA: vuvviiiiiiiirrieee e icittr e e et e e e e e s e e r e e e e e e sb b b e e e e e s e snrbaeeeeeas

TIPUS & CONTTACTE: oiieiiiiee e e e e e e e e e e raa e e e e e

o =T = X

Data d'antigUitat: ........oooueiiie e e

Venciment del CONTrACTE: .uviviiiiiiiiiiee e e e s rr e e e e e ennes

Y [T oY (V1= LU=

TOtS €IS PACIES BN VIGOI: <.iviiiee et e s e e e e et e e e e e e nnnraeeeeeans

A Papartat anterior ja hem esmentat la importancia d’aquesta
obligacié aixi com les conseqiiencies que comporta incomplir-la, cosa
que pot originar responsabilitat de I’organ de contractacié perque
afecta drets basics dels treballadors.

Feta la referencia a aquest deure d’informacié dels plecs, direm
que se sol anomenar successiéo contractual a la que deriva de les
clausules dels plecs de condicions.

A Panterior normativa de contractes, ’art. 120 TRLCSP feia una
referéncia a aquesta quiestio quan deia literalment, pel que fa als deu-
res d’informaci6 sobre subrogaci6 de treballadors, el seglient:

[...] en aquells Contractes que imposin a ’adjudicatari ’obligacié de
subrogar-se [...]
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Partint d’aixo es podia interpretar que els plecs podien establir per se
aquesta obligacié de subrogacié. Actualment la redaccié de Iarticle
130.1 és distinta:

Quan una norma legal, un conveni col-lectiu o un acord de negociaciod
col-lectiva d’eficacia general imposi a I’adjudicatari ’obligacio de
subrogar-se com a ocupador en determinades relacions laborals |[...]

Aix0 sembla donar la ra als administrativistes enfront de la doctrina
social. Aixi mateix, els tribunals contenciosos i administratius s’havi-
en estat pronunciant en contra d’aquesta possibilitat, mentre que la
jurisdiccio social no entrava a qiiestionar la validesa d’aquest tipus de
clausules?.

La doctrina administrativa, especialment restrictiva en aquest
sentit, es pot resumir amb el segiient extracte d’un informe de I’Asses-
soria Juridica de ’Ajuntament de Madrid:

Pel que fa a P’obligacié de subrogacié establerta, cal assenyalar que,
d’acord amb la jurisprudeéncia recent del Tribunal Suprem, Sala Con-
tenciosa Administrativa (per exemple, la senténcia de 23 de gener de
2017) i, molt en particular, per la seva incidéncia directa i immediata
sobre la contractacié de ’Ajuntament de Madrid, per Resolucid del
Tribunal Administratiu de Contractacio Publica de Madrid, ha quedat
clara i tancada —almenys fins ara— la qiiestié sobre la subrogacio
contractual. D’acord amb aquestes resolucions, la imposicié de la
subrogaci6 contractual no s’ajusta a dret quan no esta prevista a la
llei ni als convenis i tampoc no es pot incloure la subrogaci6é contrac-
tual com a criteri de valoraci6 a les licitacions. Aixi doncs, la subroga-
cié empresarial només es podra imposar a través de I’article 44 de
I’Estatut dels Treballadors o bé pel conveni col-lectiu aplicable, en
ambdéds casos fonts del dret laboral, atés que la subrogacié és una
questi6é de naturalesa laboral aliena a la contractaci6 publica.

A més de la senténcia esmentada a I’informe anterior, se’n poden citar
d’altres, com ara les SSTS de 28 d’abril de 2009, de 16 de mar¢ de
2015 (rec. 1009/2014)** (ROJ: STS 1475/2015) i de 8 de juny de
2016 (ROJ: STS 2675/2016), aixi com la STS] de Madrid 1793/2011,
de 23 de febrer de 2011 (rec. num. 741/2009):

23 Es poden examinar les diverses posicions de la jurisprudéncia administrativa d’una
banda i la social d’una altra a BELTRAN de HEREDIA Ruiz, 1. (2017, pag. 1-16).
24 Vegeu una analisi d’aquesta senténcia a ALFONsO MELLADO, C. L. (2016).
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La subrogacié d’una empresa en les relaciones laborals d’una altra és
una qliestié la possibilitat de la qual s’ha de resoldre d’acord amb la
legislacié laboral vigent, que determinara si resulta o no aplicable al
suposit de fet ’article 44 de I’Estatut dels Treballadors o els respectius
convenis col-lectius, sense que hi puguin establir res al respecte els
plecs de clausules administratives, que no han de fer referéncia a la
subrogaci6 ni com a obligacié ni com a condicié que atorga punts per
a I’adjudicacid, i sense perjudici que aquesta subrogacié es produeixi
en els casos establerts per la llei o acordats al conveni col:lectiu cor-
responent; en aquest cas, s’haura d’aplicar Iarticle 104 de la Llei
30/2007, de 30 d’octubre, de Contractes del Sector Public.

Pel que fa als tribunals administratius, convé esmentar la Resoluci6
58/2013, del Tribunal Economic Administratiu de Recursos Contractuals
de la Junta d’Andalusia, de 10 de maig de 2013, o la Resolucié 69/2013,
del Tribunal Economic Administratiu de Recursos Contractuals de Cas-
tella i Lle6, de 28 de novembre de 2013, aixi com les Resolucions
181/2011, de 6 de juny; 134/2013, de 5 d’abril; 872/2014, de 20 de no-
vembre, i 608/2013, de 4 de desembre, del Tribunal Administratiu Cen-
tral de Recursos Contractuals (TARC). Aquesta darrera diu el segtient:

Aix0 no significa que el plec hagi de contenir una clausula de subro-
gacié perque, com deiem per exemple a la Resolucio 75/2013, «la
clausula de subrogacié empresarial excedeix 1’ambit subjectiu propi
dels plecs —Administracié contractant i adjudicatari— en la mesura
en que aquesta clausula suposaria establir en un contracte administra-
tiu estipulacions que afecten tercers aliens al vincle contractual, com
ara els treballadors de I’anterior empresa adjudicataria. Des d’un punt
de vista objectiu, aquesta clausula imposaria al contractista obligaci-
ons que tenen un “contingut netament laboral” (la subrogacié en els
drets i obligacions de I’anterior contractista respecte del personal
d’aquest destinat a la prestacié del servei) i “que formen part de ’es-
tatus del treballador”, el compliment o incompliment de les quals no
correspon coneéixer ni a ’administracié contractant ni a la jurisdiccid
contenciosa administrativa, sind als organs de la jurisdiccié social».
Basant-nos a tal efecte en I’informe de I’Advocacia General de I’Estat
de 29 de juny de 20035, citat a la Resolucié 271/2012, que considerava
que no correspon ni a I’administracié contractant ni a la jurisdiccio
contenciosa conéixer el compliment o incompliment de les obligaci-
ons de caracter laboral, atés que el PCAP té limitat el seu contingut a
la regulaci6 de la relaci6 juridica administrativa, i no la laboral de les
relacions existents entre ’adjudicatari i els seus treballadors.
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Aix0 no obstant, i en canvi, en relaci6 amb la jurisprudéncia de la
Sala Social del Tribunal Suprem, MAURT MAJ6s (2017b) afirma que
«la capacitat subrogatoria del plec ha estat reconeguda per la doctri-
na de la Sala Social del Tribunal Suprem que admet la inclusi6 al plec
de condicions d’una clausula que estableixi la subrogacié dels treba-
lladors de les empreses de serveis quan canvii la titularitat del con-
tracte. Aquesta jurisprudéncia adverteix que les empreses que acudei-
xin a la licitacié6 han de respectar la totalitat de les clausules
incloent-hi les que imposen la subrogaci6 en els contractes dels treba-
lladors. Una obligaci6é de subrogacié que no neix de la llei o del con-
veni col-lectiu sind de ’acceptacié que I’empresa fa del concurs, al
qual s’ha presentat lliurament i voluntariament, sotmetent-se a les se-
ves prescripcions». Vegeu al respecte les SSTS de 4 de juny de 2013
(ROJ: STS 3407/2013) i de 13 de novembre de 2013 (ROJ: STS
5847/2013).

La conclusié que podem treure de tot aquest desconcert motivat
per la manca de regulaci6 i "ambigiitat de I’escassa regulacié actual
és que, a diferéncia de la subrogacio legal i convencional, la contrac-
tual exigeix el consentiment exprés de cada un dels treballadors
afectats. TopoLf SIGNES, A. i MARTINEZ SALDANA, D. (2017) asse-
nyalen que la successié contractual no podra ser efectiva si els treba-
lladors no accepten la subrogacié. Recorden que I’article 1205 del
Codi Civil estableix que les obligacions subscrites entre dues parts no
vinculen un tercer, tot entenent que una clausula d’aquest tipus és una
novaci6 contractual i cita com a exemple un grup de senténcies de la
Sala Social del TS que configuren la jurisprudéncia sobre el handling
—servei d’assisténcia a avions a terra—, en particular les SSTS de 29
de febrer de 2000 (R] 2000, 2413) i de 12 de desembre de 2007 (R]
2008, 1460).

En qualsevol cas, la successié contractual es produira en els ter-
mes i condicions concrets recollits als plecs i amb els limits i ’abast
que estableixin.

Finalment, com una especialitat d’aquesta modalitat de successio
contractual podem recollir la que es produeix mitjancant acord entre
’empresa cedent i la cessionaria. Aixi ho recull la STS] de Madrid
(Sala Social) de 14 de juliol de 2008 (ROJ: STS] M 12648/2008). La
senténcia, molt didactica, recull les diverses classes de successio d’em-
presa, entre les quals hi ha aquesta. Igualment, aqui el tribunal entén
que cal el consentiment dels treballadors:

D). Successié contractual mitjancant acord entre ’empresa cedent i
cessionaria, malgrat no concorrer els requisits de P’article 44 de I’ET,
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suposit al qual fa merits una copiosa jurisprudencia del TS referida a
les empreses de handling (per totes STS 29-2-2000), que constitueix
una novacio per canvi de 'ocupador que exigeix el consentiment dels
treballadors afectats en aplicacié de I’article 1205 del Codi Civil.

En qualsevol cas, sempre cal tenir en compte que per determinar el
tipus de successio, la successio legal gaudeix sempre de prioritat, és a
dir, que la resta de tipus de subrogacio actuarien en defecte d’aques-
ta un cop examinat el cas i comprovat que no es donen els seus re-
quisits.

3.3. La integracio dels treballadors. El mérit i la capacitat i els drets
dels treballadors protegits per la Directiva 2001/23. Personal
indefinit no fix, a extingir o subrogat?

A continuaci6é examinarem quines son, ara com ara, les solucions que
les nostres fonts del dret han ofert al problema de la contradiccié que
es pot donar entre els principis d’igualtat, merit i capacitat que han
de presidir ’accés a ’ocupacié publica i la proteccié dels drets dels
treballadors, en especial el de I’estabilitat a la feina, protegits per la
normativa europea, en especial la Directiva 2001/23/CE del Consell,
de 12 de marg¢ de 2001, sobre Paproximacié de legislacions dels Es-
tats membres relatives al manteniment dels drets dels treballadors en
cas de traspassos d’empreses, de centres d’activitat o de parts d’em-
preses o de centres d’activitat.

En aquest cas hi ha dues normatives d’aplicacio, ’administrativa
i la laboral, i es tracta de veure en quina mesura se n’ha d’aplicar una
o altra, en quins termes i amb quin abast.

Fins ara, d’una banda, la jurisprudéncia ha optat per una figura,
la del treballador «indefinit no fix», que planteja un seguit de proble-
mes juridics en la practica. D’una altra, doctrinalment —i sembla que
la recentment declarada inconstitucional D.A. 26 de la LPGE anava
per aquest cami, per bé que de forma totalment obscura i ambigua—
hi ha qui considera que una figura més adequada seria la de Panome-
nat «personal subrogat».

Examinem ambdds conceptes no sense abans referir-nos a
I’abast i extensio de la subrogaci6 i a d’altres qiiestions que hi estan
relacionades, com ara la possible contradiccié amb les normes pres-
supostaries reguladores dels limits al creixement de I’ocupacié pu-

blica.
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3.3.1. $’ha de subrogar I’entitat local en tot el personal o hi ha excepcions?

En principi, la jurisprudéncia europea estableix el principi de la trans-
missié universal de drets i obligacions. Es a dir que, llevat de suposits
molt excepcionals que ara es comentaran, en els processos de remuni-
cipalitzacié en queé es donin els suposits de successié d’empresa en els
casos previstos ja analitzats —i aixi ho imposa a més ’article 130.3
LCSP—, s’ha de procedir a la subrogacio de tot el personal que presti
els seus serveis al centre de treball objecte de la contracta i dels ser-
veis a ’Administracio, de forma exclusiva.

MAURI MAJOS (2017b) adverteix d’una determinada doctrina
judicial que rebutja I’obligacié de subrogacié quan els treballadors
que n’han de ser objecte no disposen de les titulacions pertinents per
desenvolupar el servei partint de requisits exigits legalment per desen-
volupar una activitat especifica, i cita la STS] d’Andalusia de 22 de
setembre de 2016 (RO]J: STS] AND 7481/2016).

3.3.1.1. Qué passa amb el personal que presta serveis per a I'empresa en alires centres de treball
a més d'aquell que és objecte de la contracta?

Doncs depen de si els seus serveis es presten amb caracter preferencial
en aquest centre de treball o no. La STS de 18 de setembre de 2000
(rec. 2281/1999) argumenta sobre aix0o que:

Si a Particle esmentat es diu que la nova empresa adjudicataria esta,
en tot cas, obligada a subrogar-se en els contractes dels treballadors
adscrits a aquest contracte i lloc de treball, sigui quina sigui la moda-
litat de contractacid, com raona la senténcia recorreguda, el fet que
una part minima de la jornada laboral es desenvolupi en un centre
de treball no objecte de la nova contracta no impedeix, amb la limi-
tacié continguda a la senténcia esmentada, que es dugui a terme la
subrogaci6 del contracte discutit; no estem davant d’una subrogacio
per canvi d’objecte, que continua sent el mateix, sin6 per canvi del ti-
tular de la contracta.

En la mateixa linia, es pot veure la STS de 21 de setembre de 2012
(rec. 2247/2011). Es a dir que, si el treballador o treballadora havia
estat prestant els seus serveis al centre de treball i ’activitat objecte
de transmissié cobreix només una part del seu temps, res impedeix
la subrogaci6 a temps parcial en el mateix lapse temporal que s’ha-
vien estat prestant aquests serveis. Si el que fa és prestar serveis
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d’una manera minima o molt circumstancial al centre de treball o
activitat objecte de la transmissio, entenem que no és possible la
subrogacié?s.

Per evitar fraus, ’analisi de la situacio dels treballadors i treballa-
dores no pot ser merament formal. Es necessari analitzar si hi ha per-
sonal que formalment esta adscrit a un determinat centre de treball o
activitat, pero realment presta els seus serveis a un altre centre o sec-
tor d’activitat.

La STS de 27 de desembre de 1989 (ROJ: STS 11335/1989), da-
vant de la demanda d’alguns treballadors que se senten exclosos de la
subrogacié en tractar-se de familiars del contractista, declara en
aquesta linia el segiient:

El cert és que aquests recurrents, segons es declara provat, només
d’una manera merament formal i a efectes de la seva incorporacié al
Régim de Seguretat Social, estaven adscrits a la plantilla de ’estacio
de Chamartin als centres o moduls afectats per Iextincié de la con-
cessio, atés que la seva activitat es desenvolupava a ’area que comu-
nament es denomina serveis generals estesos a tot els centres de tre-
ball d’una empresa que no ha cessat en la seva activitat continuada
als no afectats per ’extincié de la concessié, amb la qual cosa la no
absorcié dels demandants pels nous concessionaris troba la seva jus-
tificacio, no en el mer fet de portar els cognoms que corresponen a
la titularitat de ’empresa, com ells mateixos sostenen, sind en no es-
tar de fet plenament integrats als centres concrets objecte de la con-
cessid, per realitzar la seva feina, tot reiterant el que hem dit, a
I’area dels serveis generals de la demandada, atés que la subrogacio
que contempla I’article 44 nim. 1 es constreny als contractes de tre-
ball afectats a la unitat productiva autonoma que és objecte de canvi
de titularitat.

3.3.1.2. S'ha de procedir a la subrogacio del personal directiv que presti serveis integrament
al centre de treball o activitat objecte de transmissio?

La Directiva no exceptua cap relacié laboral. Aixi doncs, s’haura de
procedir a subrogar-lo, si bé, en virtut del que disposa I’article 10.3.d)
del RD 1382/85 d’1 d’agost, pel qual es regula la relacié laboral de

25 STJCE 151/2009, de 29 de juliol de 2010, afer Ajuntament Linea de la Concepcion.
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caracter especial del personal d’alta direcci6?®, podra optar per la
continuitat o exigir la indemnitzacié pactada si escau. Sembla logic
atés que es canvia la direccio de I’activitat i es tracta d’una relacié de
confianca.

La STS de 27 setembre 2011 (ROJ: STS 6326/2011) analitza
aquest cas concret i confirma la senténcia dictada pel Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid a data de 8 d’octubre de 2010 (recurs su-
plicatori n® 2688/10), en el sentit indicat, invocant, a més, la jurispru-
déncia europea i del TS al respecte?”.

La senténcia del TS] de Castella-la Manxa, de 28 de desembre de
2012 (rec. 1479/2012), posa Paccent a analitzar si la relaci6 és real-
ment especial d’alta direccié o bé, al contrari, es tracta d’una relaci6
laboral ordinaria?s.

26 Article 10.3.d) del Reial Decret 1382/19835:
Tres. Lalt directiu podra extingir el contracte especial de treball amb dret a les indemnit-
zacions pactades i ,si no n’hi ha, les fixades en aquesta norma per al cas de ’extincié per
desistiment de ’empresari, fonamentant-se en les causes segiients:
(]
d) La successié d’empresa o canvi important en la titularitat d’aquesta, que tingui per
efecte una renovaci6 dels seus organs rectors o en el contingut i plantejament de la seva
activitat principal, sempre que I’extincié es produeixi dins dels tres mesos segiients a la
producci6 d’aquests canvis.

27 F] 7:
Es més, el manteniment de les mateixes condicions laborals per part del personal d’alta
direccio en el cas de la successiéo d’empresa, és conclusié que també es veu reforcada per
la previsié que conté Particle 3.1 de la Directiva 2001/23/CE respecte de la continuitat
automatica i integra de les relacions laborals en curs [«Els drets i les obligacions que re-
sultin per al cedent d’un contracte de treball o d’una relacié laboral existent en la data
del traspas es transferiran al cessionari com a conseqiiéncia d’aquest»], els termes inequi-
vocs del qual —que no exceptuen cap relacié laboral, ordinaria o especial— s’hauran
d’imposar en cas de dubte interpretatiu [en el cas inexistent] de la nostra legislacié, ates
que la primacia del dret comunitari arriba a influir en ’hermenéutica de la normativa na-
cional, ja que «I’0rgan jurisdiccional que I’ha d’interpretar esta obligat a fer tot el possi-
ble, en vista de la lletra i la finalitat de la directiva, per assolir, en efectuar aquesta inter-
pretacid, el resultat a qué fa referéncia la Directiva i d’aquesta forma atenir-se al paragraf
tercer de I’article 189 del Tractat» —actual article 249— [STJCE 13/11/90, afer Marlea-
sing, apartat 8. Doctrina de reiteracié constant: entre les recents, senténcies d’11/09/07,
Hendrix; 24/06/08, A. Commune Mesquer, i 25/07/08, Janecek] (aixi, STS 24/06/09 -rcud
1542/08-).

28 La senténcia citada ha estat resumida per CastiLLo Branco, F (2017):
[...] la senténcia citada desestima el recurs interposat pel Consorci de Gestié de Residus
Urbans per entendre, igual que la senténcia d’instancia, que la relacié del consorci amb el
seu gerent era laboral ordinaria, per bé que al contracte s’hagués qualificat d’especial.
Aquesta decisié es basa en qué les funcions realitzades pel treballador, que no formava
part de la Comissi6é de Govern del consorci, no eren directives, siné de mera proposta, en
estar sempre sotmes al secretari i a la presidéncia del consorci, aixi com al diputat provin-
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En el mateix sentit, la senténcia del TSJ de Madrid de 6 d’octubre
de 2008 (rec. 3405/2008) contempla el suposit del cas del director del
centre de P’Institut Cervantes a Rabat que realitzava les tasques pro-
pies de la direccié d’un centre per al desenvolupament i la difusié de
I’idioma d’acord amb les directrius fixades en un «Manual de proce-
diment dels centres», tant per a la realitzacié de les tasques culturals
com la de la direcci6 de personal i la resta de tasques administratives
i de régim intern, i amb sotmetiment a les normes i al control dels or-
gans superiors de I'institut. La senténcia del TS] de Madrid estima
que la relaci6 laboral existent era comu i no especial d’alta direccio,
ateses les limitacions imposades al treballador per realitzar les seves
funcions amb sotmetiment a uns protocols d’actuacio, a les instrucci-
ons de comandaments intermedis de I’institut, que fins i tot havien
d’aprovar certes actuacions, sense oblidar que per disposar de fons no
n’hi havia prou amb la seva signatura, sind que calia que signés man-
comunadament amb una altra persona autoritzada (CASTILLO BLAN-
co, E, 2017, pag. 95).

En qualsevol cas, és habitual que el personal amb relaci6 laboral
d’alta direcci6 presti serveis en diverses activitats i centres de treball, i
que opti per continuar-los prestant per a ’empresa cedent enlloc de
ser subrogat.

3.3.1.3. Els contractes temporals i d'obra o servei

L’objectiu de la Directiva és el manteniment dels drets dels treballa-
dors, i que no es vegin afectats pels processos de transmissié d’em-
preses, tan habituals en una economia capitalista de mercat com
I’europea.

En conseqiiéncia, el cessionari o ’Administracié local, en casos
de remunicipalitzacié de serveis, s’haura de subrogar en els contractes
temporals de durada determinada en la mateixa condicié que I’ante-
rior ocupador i pel temps que resti de contracte.

Pel que fa als contractes d’obra o servei, la qiiestié és més compli-
cada, atés que s’hauria d’analitzar si la naturalesa de ’obra o servei,
dins de D’activitat de ’empresa, té un caracter temporal clar i, en
aquest cas, quin és I’horitzé temporal d’aquest; o si, en canvi, té real-
ment una vocacié permanent.

cial delegat, que eren els qui prenien les decisions, sense que calgués aplicar Particle 13-4
de PEBEP, norma publicada abans de la contractacié de I’actor, perqué no concorrien les
caracteristiques exigides per Iarticle 1.2 del RD 1382/1985 a tal efecte.
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Si bé en un principi la tendéncia era entendre que, finalitzada la
concessid, s’havien de considerar finalitzats aquests contractes?’,
aquesta doctrina ha estat superada.

La STS] d’Asturies de 9 de febrer de 2016 (RO]J: STSJ AS 383/2016)
recorda el que ja havien expressat diverses senténcies del Tribunal Su-
prem?%: que no és possible extingir el contracte per obra o servei de-
terminat quan la concessio o el servei que la motiva és nova o és
substituida per una de posterior en qué I’objecte continui essent el
mateix. La senténcia esmentada diu al respecte:

Les dades sobre el contracte de treball de la demandant no permeten
anar més enlla de la qualificacié donada per les parts que ho van con-
certar i conseglientment se n’ha de mantenir el caracter temporal.
Pero, a més, el recurs oblida en les seves al-legacions el fenomen suc-
cessori produit i les repercussions que origina. La relacié laboral va
néixer lligada a una obra o servei determinat i la successié empresari-
al no va afectar a la seva pervivéncia, ans al contrari, és manifestacio
de la seva continuitat. En efecte, quan I’article 44.1 de I’Estatut dels
Treballadors estableix que el nou empresari queda subrogat en els
drets i obligacions laborals de I’anterior no limita I’efecte subrogatori
als contractes de treball indefinits, siné que els compreén tots i, com
s’ha indicat en examinar el motiu anterior, aquesta obligacié no desa-
pareix per la circumstancia d’haver procedit I’anterior contractista a
declarar finalitzat el contracte de treball com a conseqiiéncia de la
successid, ja que una iniciativa aixi no trenca el vincle existent, per
ra6 de la prestacié de serveis, entre la demandant i ’empresa succes-
sora.

Per bé que és més antiga, la STS de 5 d’abril de 1993, RJ/1993/2906
va optar per la soluci6 segiient:

[...] llevat suposits de contractes temporals celebrats a ’empara de la
normativa legal, com serien els de foment de Pocupacié o els interins,
en la resta de casos s’estara davant de contractes indefinits per trac-
tar-se d’una activitat no subjecta a temps cert.

2 STS DE 15 de gener de 1997 (ROJ STS 99/1997)

30 Sentencies del Tribunal Suprem, Sala Quarta, de 29 de maig de 2008 (rec.
3617/2006); 28 d’abril de 2009 (rec. 4614/2007); 10 de maig de 2013 (rec. 683/ 2012),
i 15 de juliol de 2013 (rec. 1377/2012). Citades per CastiLLo Branco, F. (2017,
pag. 95).
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3.3.1.4. El personal incorporat a la contractista en els mesos immediatament anteriors
a la remunicipalitzacio

Quan la successié d’empresa es produeix ex article 44 ET, ni ’ET ni
la Directiva estableixen limitacions temporals per raé d’incorporacio
a ’empresa cedent del personal. Si de cas, procedeix articular les me-
sures necessaries per evitar fraus de llei en aquestes casos, en forma
d’incorporacions de personal d’altima hora.

Per contra, la majoria dels convenis col-lectius sectorials que pre-
veuen la subrogacié del personal estableixen a les seves clausules un
periode minim d’antiguitat en I’activitat objecte de transmissio per
poder procedir a la subrogacio, clausules que han estat validades per
una reiterada jurisprudéncia’!.

L’exemple més il-lustratiu en aquest cas és el del V Conveni col-
lectiu estatal de les industries de captacid, elevacio, conduccio, tracta-
ment, distribucid, sanejament i depuraci6é d’aiglies potables i residu-
als. Al paragraf tercer de I’article 53, relatiu a la subrogacio del
personal, estableix el requisit que les persones treballadores del centre
o centres de treball que s’absorbeixin hi hagin estat prestant els seus
serveis almenys quatre mesos abans de la data de resoluci6 o conclu-
si6 del contracte que s’extingeix®2.

Aquestes limitacions convencionals intenten evitar fraus de llei en
aquest sentit, en impedir en gran mesura que les plantilles creixin per
sobre del que racionalment és necessari quan ja esta prevista la remu-
nicipalitzaci6 del servei.

Establir mecanismes, com hem dit, per evitar aquests fraus no
esta en absolut de més i poden estar justificats en la mesura que el
que es pretén és el compliment adequat de la llei i la normativa co-
munitaria.

31 SSTS de 27 d’abril de 2012, rec. 3524/2011; de 16 de juliol de 2014, rec. 2440/2013, i
de 7 d’abril de 2016 (ROJ 1818/2016).
32 Article. 53, paragraf tercer del V Conveni col-lectiu estatal de les industries de capta-
cid, elevacié, conduccid, tractament, distribucié, sanejament i depuraci6 d’aiglies pota-
bles i residuals:
Sera requisit necessari per a la subrogacié que les persones treballadores del centre o cen-
tres de treball que s’absorbeixin hi hagin estat prestant els seus serveis almenys quatre me-
sos abans de la data de resolucié o conclusié del contracte que s’extingeix. El personal o
treballadors i treballadores que no reuneixin aquests requisits i condicions no tindran dret
a ser subrogats/des.

BOE de 4 de novembre de 2015.
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3.3.1.5. El personal afectat es pot negar a ser transferit?

La STS de 20 d’octubre de 2004 (R] 7162) va abordar aquest suposit
assenyalant que, logicament, no es pot obligar el treballador a incor-
porar-se a ’Administracié en casos de remunicipalitzacié de serveis,
pero que en tal cas «el seu contracte amb el cedent tal vegada es veu-
ria afectat per les conseqiiencies derivades d’aquesta transmissio».

Si més no, cal tenir en compte que perqué es doni la successio
d’empresa legal o convencional no és necessari el consentiment dels
treballadors, atés el caracter tuitiu de proteccié dels drets dels treba-
lladors de la Directiva, que la fa imperativa en aquests casos®.

La STJUE de 24 de gener de 2002 (afer Temco) remet al dret in-
tern de cada Estat en relacié6 amb les consequeéncies de la negativa a
ser subrogat:

[35] Darticle 3, apartat 1, de la Directiva enuncia el principi de la
transmissié automatica al cessionari dels drets i obligacions que re-
sultin per al cedent dels contractes de treball existents a la data de
transmissié de ’empresa. S’ha de considerar imperativa la norma
que resulta d’aquestes disposicions, segons la qual la transmissio té
lloc sense el consentiment de les parts de queé es tracti; en perjudici
dels treballadors, no es poden admetre excepcions al que s’hi pre-
veu. En consequiéncia, I’efectivitat dels drets que la Directiva confe-
reix als treballadors no pot dependre de la voluntat del cedent, ni
del cessionari, ni dels representants dels treballadors, ni tan sols dels
treballadors mateixos (senténcia de 25 juliol 1991, D’Urso i altres,
C-362/89).

[36] Aix0 no obstant, encara que la transmissio del contracte de tre-
ball s’imposa tant a ’empresari com al treballador, el Tribunal de Jus-

33 STS de 6 d’octubre de 2011 (rec. 138/2010):

Aquesta Sala manté com a doctrina unificada [...] la de distingir entre els efectes d’una
successié empresarial produida d’acord amb les exigencies de la normativa vigent sobre el
particular (article 44 ET i Convenis Col-lectius d’aplicacid) i els efectes d’una cessié de
contractes entre empreses [...] per arribar a la conclusié que mentre la successié normativa
té caracter imperatiu per a ’empresari i el treballador, la cessié contractual, per ser valida,
requereix el consentiment del treballador, com exigeix I’article 1205 del Codi Civil i dis-
posicions concordants. I si en el cas d’interlocutories ja hem dit que han quedat acreditats
els requisits que configuren la successié d’empreses, no és preceptiu el consentiment indi-
vidualitzat dels treballadors perqué la subrogacié operi amb tots els seus efectes als seus
contractes de treball, tot salvaguardant la possibilitat que els qui considerin a titol perso-
nal que no s’haurien de veure afectats, en no estar adscrits a la unitat productiva objecte
de transmissio, puguin exercitar les accions legals oportunes.
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ticia ha admes la facultat d’aquest ultim per negar-se a que el seu con-
tracte de treball es transfereixi al cessionari (vegeu la senténcia 16
desembre 1992, Katsikas i altres, afers acumulats C-132/91, C-138/91
i C-139/91). En aquest cas, la situaci6 del treballador depeén de la legis-
laci6 de cada Estat membre: o bé el contracte de treball que vincula el
treballador amb I’empresa cedent podra resoldre’s a iniciativa del tre-
ballador o de I’empresari, o bé el contracte es mantindra en vigor amb
aquesta empresa (vegeu, en particular, la senténcia Katsikas i altres).

3.3.2. Son aplicables al personal subrogat les restriccions pressupostaries derivades
dels limits a |'increment de la massa salarial global i de la taxa de reposicio
d’efectivs?

Aquesta questid, com ha posat de manifest FLOREs DOMINGUEZ, L.
E. (2017), és clau a ’hora de prendre la decisi6 d’internalitzar o no
un servei public.

MAURI MAJ6s, J. (2017a) considera, i és una opinié que compar-
teixo plenament, que no sén aplicables per diverses raons:

a) Pel caracter excepcional de la legislacié pressupostaria, que
contradiu la regla general de I’article 70 EBEP, sobre I’existén-
cia d’una oferta anual d’ocupacié publica comprensiva de les
necessitats de recursos humans amb dotacié pressupostaria
que s’hagin de proveir amb personal de nou ingrés.

b) El personal a subrogar no és personal de nou ingrés, siné que
aquesta és una forma extraordinaria d’incorporacié de perso-
nal diferent al personal de nou ingrés que s’ha d’incloure a
’oferta d’ocupacié publica.

c) Perque la seva aplicacio pot resultar restrictiva dels drets reco-
neguts per la normativa laboral i en especial la Directiva
2001/23/CE43.

d) 1, finalment, perque una interpretaci6 finalista de les normes
ens porta a concloure que tant la remunicipalitzacié del ser-
vei**, amb la consegiient subrogacié del personal, com la nor-
mativa pressupostaria persegueixen la mateixa finalitat: la
contencié de la despesa publica per complir els principis d’es-
tabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera.

34 Convé no oblidar que Iarticle 85.2 LRBRL exigeix imperativament que la decisié so-
bre la forma de gesti6 dels serveis publics és reglada i que cal escollir la que sigui més
eficient i sostenible.
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MARTINEZ FERNANDEZ, J. M. (2017) és de la mateixa opini6. En-
tén, logicament, que quan és procedent la subrogacié legal per con-
correr els requisits de I’article 44, imposada per decisi6é judicial o
acordada per I’Administracié sense esperar la condemna dels tribu-
nals, s’ha d’assumir el personal afecte al servei de 'empresa contrac-
tada que opti per exercir el seu dret de subrogacio, encara que se
superi el limit de la taxa de reposicio d’efectius.

Posa en relleu que el limit del sostre de despesa no sera un pro-
blema insalvable, perqué els recursos per finangar les noves despeses
directes que suposa la prestacié directa del servei en principi es veu-
ran compensades de manera excedentaria, en estalviar les despeses
del marge operacional del contractista, I'IVA —si hi ha un pagament
al concessionari subjecte a aquest impost— i/o la diferéncia del régim
fiscal aplicable al sector public respecte del concessionari privat, com
I’'impost de societats.

Comparteixo tots aquests motius. A més, cal afegir-hi que la
compensacié provindra més fonamentalment de la disminucié de
despeses al capitol 2 del pressupost, on es carreguen les factures dels
contractes de serveis o, segons pertoqui, la disminucié del canon del
concessionari i ’augment dels ingressos que percebia el concessio-
nari.

A la consulta plantejada per la xarxa de COSITAL, Cosital-
network?’, davant d’una peticié de I’Ajuntament de Ciempozuelos
per a la remunicipalitzacio del servei de manteniment de parcs i jar-
dins, el febrer de 2017, recolliem aquestes motivacions amb més de-
tall de I’analisi de la normativa pressupostaria i diverses senténcies
dels tribunals en aquesta linia:

Aix0 no obstant, en el cas que ens ocupa entenem que la taxa de re-
posicio no és aplicable, ja que no es tracta de la cobertura de llocs va-
cants, si bé en el fons es tractava de llocs que estaven externalitzats,
per la qual cosa d’alguna manera existien, ja sigui a carrec del sector
privat mitjancant I’oporta contracte de serveis o de gestié de serveis
publics.

Opinem que la clau rau en tenir en compte que totes les limitaci-
ons establertes per la LPGE deriven dels principis d’estabilitat pressu-
postaria i sostenibilitat financera recollits a la modificaci6 de Iarticle
135 CE i la Llei Organica d’Estabilitat Pressupostaria i Sostenibilitat
Financera i disposicions de desenvolupament. Efectivament, PExposi-
ci6 de Motius de la LPGE és clara al respecte: «Com aixi ha estat en

35 https://www.cositalnetwork.es/
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anteriors exercicis, la repercussié que el mandat constitucional d’esta-
bilitat pressupostaria i I’actual situacié de la nostra economia tenen
sobre el personal al servei del sector public es reflecteix al Capitol I,
relatiu a les “Despeses del personal al servei del sector public”, que,
després de definir el que constitueix “sector public” a aquests efectes,
estableix com a novetat i fruit de la situacié de millora economica ac-
tual que, amb caracter general, ’any 2016, les retribucions d’aquest
personal no podran experimentar un increment global superior a I’1
per cent respecte de les vigents a 31 de desembre de 2015».

Aquest mateix principi és el que inspira la modificacié, mitjan-
cant la Llei 27/2013 de Racionalitzaci6 i Sostenibilitat de ’Adminis-
tracié Local, de Particle 85.2 LRBRL, en establir que «els serveis pu-
blics de competéncia local s’hauran de gestionar de la forma més
sostenible i eficient».

Conjugats tots els preceptes esmentats, entenem que la seva cor-
recta interpretacio conjunta ens porta a la conclusié que és possible
’augment de la plantilla en els termes de ’esborrany d’acord plenari
que s’adjunta i de I’acordat a la Mesa General de Negociacio, doncs
una altra interpretacié més restrictiva conduira a ’absurd de deixar
buit de contingut ’article 85.2 LBRL quan s’hagi demostrat, com és el
cas, previs estudis i informes economics i de costos corresponents, que
és més eficient la gestid directa del servei que la indirecta. Una altra
interpretacié suposaria la practica impossibilitat de ’anomenada «re-
municipalitzacié» de serveis publics que consisteix en la substitucio
de la gesti6 indirecta per la gesti6é directa dels serveis publics locals,
actuacié que s’esta produit en els darrers anys amb bastanta forca a
Espanya i a tot ’entorn europeu, i que, amb independéncia de plante-
jaments ideologics, en el cas que ens ocupa s’ha acreditat que és pro-
cedent en compliment dels principis d’estabilitat i sostenibilitat finan-
cera consagrats a la CE i a la resta de Pordenament juridic espanyol i
de la Uni6 Europea.

Per aix0, encara que s’incrementa la plantilla amb nou personal
al servei de ’Entitat Local, es tracta en realitat de llocs i actuacions
que, si bé incrementaran el capitol 1 de despeses de personal, produi-
ran un decrement encara major al capitol 2 de despeses corrents de
I’Entitat Local, la qual cosa suposara una major sostenibilitat de la
Hisenda Local en el seu conjunt, que és I’objectiu perseguit per la Llei
i els principis generals del dret que la inspiren.

Aixi ho ha considerat també la jurisprudéncia en nombroses oca-
sions. A tall d’exemple, el cas de la recuperacio del servei de guarderia
per part d’un ajuntament (STS] Galicia d’1 de setembre 2003, rec.
2382/2005) o el que s’exposa a la més recent STS]J del Pais Basc de 21
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de juliol 2015 (rec. 1300/2015), en que s’abordava la reversid en un
ajuntament del servei de neteja publica viaria de Pasaia. Lentitat local
va incorporar 12 dels peons adscrits a la contracta. Fins i tot en
aquest cas no els va contractar en régim laboral, sin6 que els va no-
menar funcionaris interins, després de superar les proves de seleccio
convocades a tal efecte.

CastiLLo Branco, E (2017, pag. 41) esmenta, entre d’altres, la STS
de 3 de febrer de 2015 (ROJ: 979/2015), que fa una interpretacio res-
trictiva en I’aplicaci6 de les taxes de reposicio d’efectius per exceptu-
ar el que disposa I’article 70 EBEP tot argumentat, a més, que per
aquest motiu, on diu «contractacié», «nou ingrés», «incorporacié»
no podem entendre que s’engloba un suposit de canvi de la qualifica-
ci6 juridica d’un contracte ja existent, encara que aquest canvi com-
porti un cert —pero molt limitat— augmento de costos; o, per ultim,
la STS] d’Andalusia de 29 d’octubre de 2015 (ROJ: 11967/2015)
que, aixi mateix, manté que aquestes limitacions s’han d’interpretar
restrictivament, en ser normes que limiten ‘exercici de drets laborals
reconeguts a ’ET i a les directives comunitaries.

GoEerLICH PESET, J. M. 1 NoRrgs Torres, L. E. (2018, pag. 102-
114), després d’analitzar la D.A. 26* LPGE 2017, declarada inconsti-
tucional més recentment, i de la qual, com veurem més endavant, es
desprenia la vinculacid a la taxa de reposicié d’efectius de les subro-
gacions, manifesten que:

Aix0 no obstant, aquesta conclusié no encaixa bé amb la finalitat que
persegueixen. Al nostre entendre, i en linia amb altres aportacions
doctrinals®, no és gens clar que la taxa de reposicio sigui d’aplicacio
als suposits de reversio, independentment de la forma en qué s’articu-
li. Raonant en termes de finalitat, és obvi que les regles pressupostari-
es que ens ocupen busquen no incrementar la despesa publica que im-
plica "augment de les plantilles de personal o la mateixa reposicid
d’efectius. Des d’aquest punt de vista, resulta com a minim dubtés
que siguin aplicables al suposit de reversi6. Al capdavall, no estem
propiament davant d’una reposicié de plantilla que resulti onerosa
per a les arques publiques atés que s’estalvien el pagament del canon
per la prestaci6 o explotaci6 del servei. D’altra banda, ’increment de
plantilla no és resultat d’una decisi6 directa de I’Administracid, que
si podria quedar condicionada per la normativa pressupostaria, sind
conseqiiéncia indirecta d’una altra que no ho esta: Popcié per la re-

36 ALFONSO (2016, p. 41); en sentit contrari, CASTILLO (2017, p. 112).
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versio de la concessio del servei public. I té com a efecte impossible de
passar per alt I'aplicacié de les regles sobre transmissié d’empresa,
que es fonamenten en normes comunitaries que no sén disponibles
per al legislador intern.

Quant a la jurisprudencia dels Tribunals Superiors de Justicia so-
bre que no computen a la taxa de reposicié d’efectius, cal esmen-
tar la STS] d’Andalusia (Granada), 1080/2015 de 7 maig (rec.
388/2015).

Si més no, cal posar de manifest que si es decideix la remunicipa-
litzacié és perque suposa un estalvi i perque aixi s’ha establert legal-
ment ex article 85 LRBRL. Amb independéncia d’aix0, en la practica
son publics i notoris els estalvis produits en les remunicipalitzacions
més importants, la dels serveis de I’aigua a Paris, per exemple, on el
nou operador municipal, Eau de Paris, el primer any de funciona-
ment va realitzar millores en Peficiencia que van suposar un estalvi de
35 milions d’euros, la qual cosa va permetre una baixa de les tarifes

del 8%%".

3.3.3. Treballador /a indefinit /da no fix/a versus personal subrogat

Com hem dit anteriorment, cohonestar els drets dels treballadors
que protegeix la Directiva 2001/23/CE amb els principis d’igualtat,
meérit 1 capacitat continua essent una tasca que el legislador espa-
nyol no ha abordat fins ara per diversos motius en qué no escau en-
trar, per0 que segurament ens portarien a la conclusié que, atesos
els enormes interessos economics en joc, la defensa de I’interés pu-
blic no és la que ha predominat precisament fins ara en I’ambit del
nostre legislador.

D’una banda, els principis constitucionals d’igualtat, merit i capa-
citat estan consagrats als articles 23.2 1 103.3 CE, i igualment a arti-
cle 55 EBEP. D’altra banda, el dret al treball esta reconegut a I’article
35 CE, i el dret a la negociaci6 col-lectiva laboral entre els represen-
tants dels treballadors i empresaris, aixi com la for¢a vinculant dels
convenis, a I’article 37 CE. A part d’aixo, cal tenir en compte la pro-
teccio dels drets dels treballadors per la normativa comunitaria, fona-
mentalment la Carta Social Europea i, pel que aqui ens concerneix, la
Directiva 2001/23/CE del Consell, de 12 de mar¢ de 2001, sobre

37 Vegeu per exemple LoBINA, Emanuele; KisHimoTo, Satoko i PETITJEAN, Olivier
(2015).
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I’aproximaci6 de les legislacions dels Estats membres relatives al
manteniment dels drets dels treballadors en cas de traspassos d’em-
preses, de centres d’activitat o de parts d’empreses o de centres d’acti-
vitat.

Com que manca una legislacié que abordi, d’una vegada per to-
tes, aquesta questid, la jurisprudéncia ha fet esforcos notables per
harmonitzar la normativa administrativa i la laboral en aquest sentit,
i fruit d’aixo ha sorgit la figura, de creaci6 jurisprudeéncia, del treba-
llador indefinit no fix de plantilla’®.

Dorigen d’aquesta figura el trobem en lintent dels tribunals de
conciliar el que preveu l’article 15 ET?® sobre ’adquisici6 de fixesa,
davant dels fraus de la contractacié temporal de treballadors per les
administracions publiques, en especial les entitats locals, sense subjec-
ci6 als principis d’igualtat, merit i capacitat.

Aquesta figura, concebuda originalment per als casos enunciats
anteriorment, es va estendre pels nostres tribunals a la del treballador
que, sense frau de llei de cap mena, sin6 per estricte compliment de la
normativa comunitaria, és subrogat passant a prestar servei a I’admi-
nistracio publica amb motiu dels processos de reinternalitzacié dels
serveis publics.

Pero aquesta presenta algun inconvenient. A més de ser una figu-
ra de creacié jurisprudencial, que no esta regulada a cap precepte
normatiu, el principal inconvenient és la pérdua de drets que suposa
per al personal subrogat. El personal, que tenia la consideracié juridi-
ca de personal fix de P’entitat privada cedent, passa a la condicié d’in-
definit no fix a I’Administracié cessionaria, amb el conseglient perju-
dici que es deriva del fet que I’Administracié, en tractar-se de tasques
de caracter permanent i no temporals, esta obligada, en la mesura del
que estableix la llei*; a incloure el lloc que ocupa el treballador inde-

38 Seguint CAsTILLO BrANCO, E (2017, pag. 101) convé citar la jurisprudeéncia seglient
sobre aquesta figura juridica: SAN de 29 d’octubre de 2013 (ROJ: 4545/2013); STS]J de
les Illes Balears, de 8 de maig de 2014 (ROJ: 502/2014); STS] de Canaries, Tenerife, de
22 de desembre de 2014 (ROJ: 4136/2014); STS] de Muircia de 15 de febrer de 2016
(ROJ: 247/2016), i STS] de Castella i Lle6 de Valladolid, Sala Social, de 9 de novembre
de 2011 (rec. 1693/2011).
3 Art. 15.5 ET:
[...] els treballadors que en un periode de trenta mesos hagin estat contractats durant un
termini superior a vint-i-quatre mesos, amb soluci6 de continuitat o sense, per al mateix
lloc de treball o un de diferent amb la mateixa empresa o grup d’empreses, mitjancant dos
0 més contractes temporals, sigui directament o a través de la seva posada a disposicié per
empreses de treball temporal, amb les mateixes o diferents modalitats contractuals de du-
rada determinada, adquireixen la condici6 de treballadors fixos.

40 Art. 70 EBEP:

238



CAPITOL 3. LA SUCCESSIO D’EMPRESA I LA SUBROGACIO DEL PERSONAL EN LA REMUNICIPALITZACIO ...

finit no fix a la corresponent oferta de treball i a convocar els proces-
sos selectius pertinents per cobrir-la amb subjeccié als principis
d’igualtat, merit i capacitat, encara que aquesta obligacié només apa-
reix meridianament clara un cop publicada I’oberta de treball o ins-
trument similar.

MAURI MAJ6s, J. (2017b) critica aquesta figura de I’indefinit
no fix i considera que no sembla existir una obligacié legal que
s’hagi de complir en un termini determinat per «normalitzar» la si-
tuacié d’aquest personal a través d’una oferta d’ocupaci6 publica i
d’un procediment regular de seleccié fonamentat en el principi
d’igualtat i mérit —recorda que els processos de reestructuracio del
sector public normalment s’han dut a terme integrant el personal
amb caracter fix i en llocs declarats a extingir. MAURI posa de ma-
nifest el fet que els sindicats, partidaris de la gestio directa dels ser-
veis, s’estan posicionant cada cop més en contra dels processos de
remunicipalitzacié a causa de la pérdua del caracter de fixos dels
treballadors, la qual cosa empitjora sensiblement les seves condicio-
nes laborals.

Si bé en molts casos aixo ha suposat la convocatoria de processos
selectius que han premiat excessivament I’experiéncia, cosa que tam-
bé és un frau de llei, en molts d’altres el que ha passat és que s’ha ma-
terialitzat aquest empitjorament real de les condicions de treball tot
apartant-se del que disposa la Directiva i I’ET, amb la péerdua del lloc
de treball del treballador subrogat per la seva cobertura amb caracter
definitiu, després d’un procés selectiu basat en els principis de merit i
capacitat.

Malgrat que la jurisprudéncia ha anat evolucionant en el sentit
que I’amortitzacié del lloc de treball ja no és causa resolutoria del
contracte del personal indefinit no fix, i que un cas d’acomiadament
li corresponen les indemnitzacions i s’han de reunir els requisits que
preveuen els articles 51 1 52 ET*' —anteriorment no se’ls reconeixia

1. Les necessitats de recursos humans, amb assignacié pressupostaria, que s’hagin de pro-
veir mitjangant la incorporacié de personal de nou ingrés han de ser objecte d’oferta
d’ocupacié publica, o a través d’un altre instrument similar de gesti6 de la provisié de les
necessitats de personal, cosa que comportara I’obligacié de convocar els processos selec-
tius corresponents per a les places compromeses i fins a un deu per cent addicional, i fixar
el termini maxim per convocar-los. En tot cas, Pexecucié de I'oferta d’ocupacié piblica o
instrument similar s’ha de desenvolupar dins del termini improrrogable de tres anys.
41 TopoLf SIGNES, A. i MARTINEZ SALDARNA, D. (2017) citen la STS de 28 de mar¢ de
2017 (rec. 1664/2015) que estableix la indemnitzacié de 20 dies de salari per any tre-
ballat per al personal indefinit no fix en cas d’extincié per cobertura de la plaga. En re-
laten I’evoluci6 jurisprudencial recollint les senténcies segiients:
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el dret a cap indemnitzacio—, el desavantatge de la situaci6 respecte
de la que gaudien a ’empresa cedent ha fet que en moltes ocasions els
sindicats i els treballadors s’hagin oposat als processos de remunici-
palitzacié de serveis.

La doctrina ha posat de manifest aquests inconvenients. MAURI
Majos, J. (2017b)*? assenyala que la figura del treballador indefinit
no fix s’acaba utilitzant com un auténtic calaix de sastre on van a pa-
rar tots els suposits en qué es produeix un conflicte entre les normes
laborals i els principis d’accés a I’ocupacié publica.

I continua assenyalant les diferéncies entre les caracteristiques
del personal indefinit no fix i el personal subrogat, concepte, aquest
ultim, que entén que és més adequat:

a) La figura de I’indefinit no fix és una resposta judicial a un compor-
tament irregular de ’Administracié en la gestié de la seva contrac-
tacié laboral per temps determinat, mentre que la subrogacié de
personal procedent de la recuperacié d’un servei local no és altra
cosa que un simple compliment de la legalitat vigent i de la Directi-
va comunitaria.

b) La successio empresarial és subrogacié subjectiva perd no novacio
objectiva. La subrogacié és una substitucié entre subjectes em-
presarials pero no admet la transformaci6 d’una relacid laboral per
convertir-la en una altra de naturalesa diferent i menys favorable
per als treballadors.

¢) La subrogacié no pot implicar que una relaci6é laboral de natura-
lesa estable i permanent sigui transformada en una relaci6 laboral
diferent del contracte.

d) [A més, tal i com ha comentat algun sector de la doctrina, afegeix
que] els principis d’igualtat i meérits propis de 1’accés a Pocupacid
publica laboral que es preveuen a Iarticle 55 EBEP han de cedir

— STS de 23 de juliol de 2013 (rec. 1380720129) que recollia com a possible
condici6 resolutoria del contracte ’amortitzacid del lloc —va tenir 5 vots par-
ticulars.

— STS de 14 d’octubre de 2013 (rec. ud. 68/2013), que també mantenia aquesta
causa d’extinci6 perd que ja reconeixia el dret a indemnitzacio.

— STS de 24 de juny de 2014 (rec. 217/2013), que posa la base que, després de
I’entrada en vigor de la D.A. vintena ET, cal entendre que I"amortitzacié de
llocs en aquests casos ha de subjectar-se al que es disposa als articles 51 i 52
ET (acomiadament col-lectiu i per causes objectives amb dret a indemnitza-
cid), és a dir, que I’Gnica causa valida d’extinci6 del contracte de I’indefinit no
fix diferent a la de la resta dels treballadors és la de la cobertura del lloc mit-
jancant els processos reglamentaris.

42 En el mateix sentit CASTILLO BLANCO, E. (2016, pag. 93-94).
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davant d’una directiva comunitaria que no contempla excepcions
a la conservacié de les situacions preexistents fonamentades en el
sistema particular de selecci6 del personal dels organismes pu-
blics*?

e) No existeix un contracte laboral indefinit no fix al qual pugui re-
correr ’Administracié per operar la integracié corresponent per
subrogaci6. La figura és d’estricta creaci6 i aplicaci6 judicial. De
fet, la doctrina de la Sala Social del Tribunal Suprem és rotunda en
una simple afirmaci6: les Administracions no poden contractar di-
rectament treballadors indefinits no fixos*.

f) En el suposit que la recuperacié del servei es faci a favor d’una so-
cietat mercantil del sector public local, en I’actual doctrina judicial
de l’ordre social es considera dificil sostenir que es pugui qualificar
els treballadors d’una societat de dret privat com a «indefinits no
fixos» ateses les particularissimes caracteristiques d’aquest vincle
contractual, que només es dona en una atmosfera juridica de dret
public i sobre la base de I’aplicaci6 del principi d’igualtat i merit.

Per les raons enumerades anteriorment, MAURI opta per la figura del
treballador subrogat. Aquesta denominacié ja I’havia utilitzat SoTo
Ri10ja, S. (2015, pag. 619). El treballador subrogat, que no tindria la
condicié d’empleat public i, per tant, no podria participar dels bene-
ficis d’aquesta condici6 —accés a llocs mitjancant promocio interna
o altres—, s’integraria a I’Administraci6 amb els mateixos drets que
tenia a ’empresa cedent i el seu lloc no hauria de ser objecte de
«normalitzaci6» mitjan¢ant convocatoria de provisié publica
d’acord amb els principis de meérit i capacitat. I, en cas d’una nova
externalitzaci6 del servei public, ’lempresa adjudicataria s’hauria de
subrogar igualment en els drets i obligacions del seu contracte de tre-
ball, que continuaria essent contracte fix, i el treballador mantindria
la condici6 de fix de plantilla, sense que minvin els seus drets, com
pretén la Directiva, que a més entén d’aplicaci6 preferent, per rang
normatiu, com posa de manifest la STJUE de 9 de mar¢ de 1978 (C-
106/77).

Entenc que aquesta posicio és més congruent, sens dubte, amb el
dret comunitari i amb els drets dels treballadors, i intueixo que la
normativa anira en aquest sentit si el legislador es decideix d’una ve-
gada a abordar aquests temes amb honradesa i determinacié i amb
I’interés public com a guia.

4 Remet per a ’argument a Sara Franco, T. (2015, pag. 30-31).
4 STS de 22 de juliol de 2013, RO]J: STS 5057/2012.
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Semblava que la D.A. vint-i-sisena de la Llei de Pressupostos Ge-
nerals de ’Estat de 2017, declarada inconstitucional recentment, ana-
va en aquesta direccié. I podria haver estat aixi si la seva redaccié no
hagués estat tan abstrusa i procliu a la confusié que realment va ge-
nerar i que conduia a la conclusié d’impossibilitat en la practica dels
processos de remunicipalitzacio, llevat que s’acudis a interpretacions
forgades i molt allunyades del seu tenor literal. Aquesta disposicié ha
estat, afortunadament al nostre entendre, declarada inconstitucional
per la Senténcia del Tribunal Constitucional 122/2018, de 31 d’octu-
bre. A continuacié n’analitzarem breument tant el precepte com la
sentencia.

3.3.4. La D.A. 26° de la LPGE 2017 i la STC 122/2018, de 31 d’octubre

La Llei 3/2017, de 27 de juny, de Pressupostos Generals de I’Estat per
a I’any 2017, contenia la disposicio segiient, que finalment ha estat

declarada inconstitucional mitjancant la Senténcia del Tribunal Cons-
titucional 122/2018 de 31 d’octubre:

Disposicié addicional vint-i-sisena. Limitacions a la incorporacio del
personal laboral al sector public.

U. Amb efectes des de I’entrada en vigor d’aquesta Llei i vigéncia in-
definida, les Administracions Publiques de Particle 2 del text refos
de la Llei de I’Estatut Basic de ’Empleat Public, aprovat pel Reial
Decret Legislatiu 5/2015, de 30 d’octubre, no podran considerar
com empleats publics del seu article 8, ni podran incorporar en I’es-
mentada condicié a una Administracié Publica o a una entitat de
dret public:

a) Els treballadors dels contractistes de concessions d’obres o de
serveis publics o de qualsevol altre contracte adjudicat per les
Administracions Publiques previstes a article 2.3 de la Llei
40/2015, d’1 d’octubre, de Regim Juridic del Sector Public,
quan els contractes s’extingeixin pel seu compliment, per reso-
lucio, inclos el rescat, o si s’adopta el segrest o intervenci6 del
servei conforme a la legislacié de contractes del sector public
que els resultés aplicable.

b) Al personal laboral que presti serveis a societats mercantils
publiques, fundacions del sector public, consorcis, a persones
juridiques societaries o fundacionals que hagin d’integrar-se a
una Administracié Publica.
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Al personal referit als apartats anteriors li seran aplicables les
previsions sobre successio d’empreses contingudes a la normativa la-
boral.

Dos. En aquells suposits en queé, excepcionalment, en compliment
d’una senténcia judicial, o prévia tramitacié d’un procediment que ga-
ranteixi els principis constitucionals d’igualtat, mérit i capacitat, el
personal referit a ’apartat 1.a) anterior s’incorpori a societats mer-
cantils publiques, les incorporacions que es produeixin d’acord amb el
que preveu aquest apartat no es comptabilitzaran com a personal de
nou ingrés del comput de la taxa de reposici6é d’efectius.

Tres. El que estableix aquesta disposicié addicional té caracter basic i
es dicta a ’empara del que disposen els articles 149.1. 13a i 18a, aixi
com de I’article 156.1 de la Constitucio.

Aquesta disposicio va ser modificada per la Disposici6 final quaran-
ta-dosena de la Llei 6/2018, de 3 de juliol, de Pressupostos Generals
de I’Estat per a I’any 2018, que va suprimir el darrer paragraf de
I’apartat U: «Al personal referit als apartats anteriors li seran aplica-
bles les previsions sobre successié d’empreses contingudes a la nor-
mativa laboral».

La redacci6 inicial recollia a Papartat Dos que la incorporaci6 del
personal esmentat a les societats mercantils, en aquests casos, es
comptabilitzaria com a personal de nou ingrés en el comput de la
taxa de reposicio d’efectius. D’aprovacio d’una esmena del grup socia-
lista va ser la que va introduir I’adverbi «no» en aquest apartat. Si
per la seva naturalesa la disposicié ja era obscura i semblava voler
impedir qualsevol procés de reinternalitzaci6é de serveis publics, amb
I’aprovacié d’aquesta esmena encara era més dificil abordar aquests
processos, ja que si la incorporacié del personal no computava a la
taxa de reposicié d’efectius quan es tractava de societats mercantils
publiques, s’havia d’entendre, a sensu contrario, i davant del silenci
de la llei, que si que computava quan es tractava d’administracions
publiques o altres organs que en depenen.

La D.A. 26" va ser objecte de moltes critiques per part de la doctri-
na per la seva redaccié obscura i fins i tot se’n van fer resso els mitjans
de comunicacid, quan es va presentar el Projecte de Llei (vegeu, entre
d’altres, AviLa Cano, E., 2017). Lafirmacié que «no podran conside-
rar com empleats publics del seu article 8, ni podran incorporar en I’es-
mentada condicié a una Administracié Publica o a una entitat de dret
public» tant el personal que prestava serveis per compte dels contrac-
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tistes de serveis publics que revertissin a ’administracié com el perso-
nal procedent de processos de reorganitzacié de les entitats publiques,
sense explicar al mateix temps quina nova condicié tindria aquest per-
sonal, era un desproposit legislatiu, tenint en compte que la figura del
personal indefinit no fix esta contemplada a I’article 8 EBEP, a ’apartat
¢): «Personal laboral, ja sigui fix, per temps indefinit o temporal».

El professor BELTRAN DE HEREDIA, al seu conegut bloc®, feia re-
feréncia a este problema:

Si aquests treballadors han de quedar imperativament integrats al si
de la cessionaria (perqué ho estableix aixi la Directiva 2001/23) i no
es podien qualificar com a «indefinits no fixos», sorgia el dubte res-
pecte de quina seria la seva condicié —i el régim juridic— si es produ-
ia algun dels processos descrits als apartats citats a) i b). La qual cosa,
Obviament, descrivia un marc d’una indefinicié normativa —o «buit
juridic»— dificilment superable.

A aquest desproposit se sumava el ja comentat que la possible subro-
gacio només tenia cabuda si la taxa de reposicio d’efectius ho perme-
tia, tret de les societats mercantils publiques en qué era necessaria la
tramitacié prévia d’un procediment que garanteixi els principis cons-
titucionals d’igualtat, merit i capacitat, exceptuant els casos de sen-
téncia judicial.

Les critiques envers aquesta disposicié addicional han sigut prac-
ticament unanimes per part de la doctrina*®. GOERLICH PESET, J. M. i
Nores Torres, L. E. (2018), tot referint-se a la disposicio citada i a
la publicacié de la LCSP, s’expressen en els termes segiients:

[...] fa la impressio que les logiques que inspiren ambdues intervenci-
ons s’ubicarien en sentits diametralment oposats. La LPGE-2017 es
podria moure en la linia d’obstaculitzar els processos de reversié mit-
jancant un tractament restrictiu dels seus efectes laborals; i la LCSP-
2017, en canvi, apuntaria cap a una de ben diferent, de normalitzacio
de les reversions mitjangant la d’aquests.

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, pag. 113), per exemple: «I és que la disposicid, franca-
ment millorable, planteja certs dubtes, i el seu objectiu mereixeria una redaccié més in-
tel-ligible». El professor Rojo TORRECILLA es pronunciava aixi al seu conegut bloc: «la
redacci6 del precepte no és un model, ni molt menys, de seguretat juridica» http://www.
eduardorojotorrecilla.es/2018/11/sobre-la-subrogacion-de-personal-en.html
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Igualment, afirmen, compartint també ’opini6 de Trevifio que:

[...] el seu sentit primordial sembla ser impedir o, almenys, dificultar
la continuitat dels contractes laborals i, per tant, la de la reversio de
contractes o concessions |[...] en preveure que les AA.PP. « no podran
considerar com empleats publics del seu article 8, ni podran incorpo-
rar en Pesmentada condicié» el personal ocupat pels anteriors con-
tractistes o concessionaris, no només tanca la porta, raonablement, a
la possibilitat que aquest pugui adquirir la condicié de personal funci-
onari o laboral fix, sin6 que a més, i d’'una manera molt més discuti-
ble, impossibilita la continuitat com a laboral indefinit no fix o tem-
poral, atés que l’article 8 EBEP també al-ludeix a aquests tipus de
treballadors.

Seguint aquesta linia argumental i ja de manera més rotunda i clara,
els autors esmentats expressen 1’opinio segiient, que comparteixo ple-
nament:

A la pregunta de qué pot haver-hi darrera d’aquests plantejaments, la
resposta és que, amb tota probabilitat, [responen]| a un intent de prohi-
bir de forma indirecta la reversio, a través de dificultar els efectes labo-
rals normals en els casos de canvi d’empresari. I aixd probablement
com a conseqiiencia d’una tasca d’acci6 politica de caracter [difus] a
través de grups de pressié de contractistes o concessionaris de les Ad-
ministracions Publiques. Un intent més directe d’actuar sobre les possi-
bilitats de les Administracions publiques en el terreny de la reversio
sembla, en aquest sentit, condemnat al fracas. La prohibicié directa no
resulta possible —com tampoc ho és I’anterior privatitzacié d’aquests
serveis. En efecte, les decisions de reversié tenen una doble legitimitat
molt consistent, politica i juridica. En aquest darrer sentit, caldria pre-
guntar-se si una norma que [les] prohibis frontalment resultaria ade-
quada al principi d’autonomia local o regional protegit per la mateixa
Constitucio. I la resposta ha de ser probablement negativa.

A tot plegat s’hi sumava a més que la Disposicié addicional tren-
ta-quatrena de la mateixa Llei, LPGE 2017, establia que:

Els organs competents en matéria de personal a cadascuna de les Ad-
ministracions Publiques i a les entitats que conformen el seu sector
public instrumental seran responsables del compliment de la normati-
va esmentada, i en especial vetllaran per evitar qualsevol tipus d’irre-
gularitat en la contractacié laboral temporal que pugui donar lloc a la
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conversié d’un contracte temporal en indefinit no fix. Aixi mateix, els
organs de personal esmentats no podran atribuir la condicié d’indefi-
nit no fix a personal amb un contracte de treball temporal, ni a perso-
nal d’empreses que al seu torn tinguin un contracte administratiu amb
I’Administracié respectiva, excepte quan aixo es derivi d’una resolu-
ci6 judicial.

S’impedia Patribucié d’indefinit no fix als treballadors que, segons la
Directiva, havien de ser subrogats, sense que, novament, es digués
quina condici6 els corresponia.

Davant dels problemes que podien plantejar aquestes disposici-
ons als processos de remunicipalitzacid, i atés que no van prosperar
les esmenes presentades a la Disposicié addicional —excepte una ja
esmentada del Grup Socialista a ’apartat 2—, el Grup Parlamentari
Confederal d’Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea es plante-
ja la possibilitat d’interposar recurs d’inconstitucionalitat contra la
Disposicié addicional vint-i-sisena i I’incis al qual ens hem referit an-
teriorment de la Disposicié addicional trenta-quatrena de la Llei de
Pressupostos Generales de ’Estat per al 2017.

A més, la Disposici6 final quaranta-dosena de la Llei 6/2018, de
3 de juliol, de Pressupostos Generales de I’Estat per a I’any 2018 va
modificar la citada D.A. 26* LPGE 2017 suprimint el darrer paragraf
de Papartat U, que deia que: «Al personal referit als apartats ante-
riors li seran aplicables les previsions sobre successié d’empreses con-
tingudes a la normativa laboral», amb la qual cosa s’incrementava, en
la meva modesta opinid, encara més la inseguretat juridica i la impos-
sibilitat de mantenir els drets dels treballadors reconeguts per la Di-
rectiva en els processos de reinternalitzaci6 de serveis publics.

En qualsevol cas, recentment la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 122/2018, de 31 d’octubre, fruit de la impugnaci6 per part de
50 Diputats del Grup Parlamentari Confederal d’Unidos Podemos-En
Comu Podem-En Marea, estima integrament el recurs d’inconstituci-
onalitat i declara la inconstitucionalitat i nul-litat de les disposicions
addicionals vint-i-sisena, apartat primer a) i b), i trenta-quatrena,
apartat segon, en I’incis «ni a personal d’empreses que al seu torn tin-
guin un contracte administratiu amb I’Administracié respectiva».

El TC considera que el fet de la modificacié esmentada anterior-
ment,

[...] no determina, tanmateix, la pérdua de "objecte d’aquest procés
d’acord amb la nostra doctrina, atés que precisament el que es contro-
verteix és el fet que aquestes normes s’incloguessin a la llei de pressu-
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postos, no el seu contingut material, de forma que no hi ha impedi-
ments per examinar el fons de la impugnaci6

(per totes, SSTC 9/2013, de 28 de gener, FJ 2, i 86/2013, d’11
d’abril, FJ 2).

Per cert, en aquest punt és de justicia ressenyar la feina de la diputada
del grup parlamentari recorrent, Auxiliadora Honorato*’, que després
d’una analisi rigorosa de les disposicions addicionals i davant dels
dubtes més que raonables que, com ella mateixa va declarar als mit-
jans de comunicaci6*® després de la sentencia, podien fer desistir
molts ajuntaments de prendre decisions sobre la remunicipalitzacié
dels serveis publics locals, va proposar al seu grup parlamentari im-
pugnar aquestes disposicions. Aquesta senténcia és la primera del Tri-
bunal Constitucional que es va fallar a favor d’aquest grup parlamen-
tari a la XII legislatura que va finalitzar el mar¢ de 2019.

Com diu CarRrAsScO DURANY, els motius d’inconstitucionalitat es
deuen a una qiiestioé formal; el Govern va cometre un excés en regu-
lar a través dels comptes publics unes qiiestions que requereixen un
altre instrument legal, no la llei pressupostaria.

La senténcia, pel que fa a apartat u de la D.A. 26a LPGE 2017,
considera que si bé,

EL’Advocat de PEstat ha insistit que la seva finalitat és la contenci6 de
la despesa publica, atés que es tracta d’evitar la generacié d’una des-
pesa de personal per «assumpcié» d’aquest, al marge de les categories

47 Tant en aquest cas com en el de la tramitacié parlamentaria de la LCSP.

4 El Diario.es, Seccié d’Economia. Laura Olias / Sofia Pérez Mendoza 09/11/2018 —
18:29h. https://www.eldiario.es/economia/Constitucional-trabajadores-remunicipaliza-
dos-Presupuestos-Rajoy_0_833966745.html Declaracions d’Auxiliadora Honorato:
«nica intencié d’aquestes disposicions era espantar els interventors i secretaris
d’ajuntaments perqué no acudissin a la remunicipalitzacié de serveis». «Pensavem que
des de la Llei de Pressupostos s’estava intentant espantar per no remunicipalitzar», «ro-
bar I’autonomia als ajuntaments», «la diputada celebra que el Constitucional hagi re-
conegut que “s’utilitza malament la Llei de Pressupostos”», «s’empra com a eina politi-
ca amb molta forca, per al dret substantiu quan aquest té una altra via de tramitaci».
Al mateix article, el secretari d’acci6 sindical de la Federaci6 de Serveis de CCOO, Raul
Olmos, declara que «per seguretat juridica, convindria que la norma de Funci6 Publica
regulés aquesta figura».

4 El Diario.es, Seccié d’Economia, citat anteriorment. Al mateix article de premsa el
professor Ignasi BELTRAN destaca «el transfons politic» de les disposicions anul-lades:
«Pretenien convertir-se en un obstacle o un factor dissuasiu perqué es portessin a terme
processos de reversio —especialment en I’ambit local—, ja que deixava els treballadors
cedits als “llimbs juridics”».
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de Particle 8 LEEP. Aix0 no obstant, i com de fet es desprén de I’escrit
d’al-legacions de I’Advocat de I’Estat, que exposa el régim juridic
d’aquestes figures, el cert és que aquests treballadors seran retribuits
per ’Administracié publica en qualsevol cas, doncs I’aplicacié del re-
gim laboral (successié d’empreses) no condueix a cap altra conclusio.
Per aix0, el que fa la norma estrictament és incorporar una precisio
del que disposa I’article 8 LEEP, la qual cosa porta a concloure que es
tracta d’una mesura regulatoria, de caracter substantiu, que, d’acord
amb la doctrina consolidada d’aquest tribunal, no pot encaixar en
una llei de pressupostos’’.

Igualment el TC (F] 4) conclou que no té relaci6 «immediata i di-
recta» (STC 152/2014) sobre la despesa puiblica ni es tracta d’una
mesura vinculada directament amb la politica economica, «llevat
que s’adopti “un concepte desmesurat i per tant inoperant dels ins-
truments directament relacionats amb els criteris que defineixen la
politica economica del Govern” (STC 195/1994, de 23 de juny, FJ
3)». A la mateixa conclusi6 arriba respecte de la Disposicié addicio-
nal 34%, que es va tornar a incloure, amb el mateix tenor literal, a la
LPGE 2018.

Segons opina CARRASCO DURAN®!, i comparteixo plenament, aixi
com el contingut de la senténcia, mentre que el punt anul-lat de la
disposicio 26" «deixa d’existir a partir del moment de la publicacié al
BOE de la senténcia» del Constitucional, en el cas de la disposicio 34*
continua vigent. Aix0 no obstant, tot i que «la Llei és valida formal-
ment i s’ha d’aplicar mentre el TC no en declari la inconstitucionali-
tat, a la vegada és inconstitucional, i ja no hi ha dubtes al respecte»;
és a dir, que si un treballador dels afectats per la disposicié acudeix
als tribunals per reclamar el seu dret a ser considerat indefinit no fix,
«]’organ judicial estaria obligat a presentar una qiiestié d’inconstitu-
cionalitat al Tribunal Constitucional que acabaria amb la declaracié
d’inconstitucionalitat i nul-litat de la llei».

Coincideixo amb BELTRAN DE HEREDIA RuUiz*? a considerar que
és molt important tenir en compte que per al TC no hi ha cap mena
de dubte respecte de Pexisténcia d’un fenomen successori en aquests

S0 FJ 4 STC 122/2018, de 31 d’octubre (BOE n° 294 de 6 de desembre de 2018 Sec.
TC. pag. 120237)

St El Diario.es, Seccié d’Economia, ja citat.

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/
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suposits; 1 que, per tant, amb aquesta senténcia es pot afirmar que
’escenari ha canviat, i que —ara si, clarament— podem entendre que
ja no hi ha cap impediment perque, en els processos de remunicipa-
litzacio o reinternalitzacié de serveis publics de qualsevol Administra-
ci6 publica en que sigui aplicable el contingut de I’article 44 ET, els
treballadors siguin qualificats com a «indefinits no fixos» sense ne-
cessitat d’'una resoluci6 judicial.

El professor BELTRAN ens recorda, al bloc que ja hem esmentat,
les contradiccions de la jurisprudéncia sobre aquest assumpte tan po-
lemic i que, insisteixo, és urgent posar-hi remei amb una normativa
adient. Cita com a exemples de pronunciaments judicials defensant
que el reconeixement de la condicié «indefinit no fix» ha de ser uni-
cament judicial (obiter dicta) la STSJ\C-A Catalunya 19 de febrer
2014 (rec. 170/2013); i sostenint el contrari, la SAN 10 de febrer
2016 (rec. 335/2015). A més d’insistir que aquestes questions son un
bon exemple d’intervencié legislativa técnicament deficient, assenyala
que amb aquesta declaracié d’inconstitucionalitat desapareix la com-
plexa controversia de la redaccié donada a la D.A. 26 LPGE’17 per
la D.F. 42* LPGE’18 en suprimir el darrer paragraf’ i aparent con-
tradicci6 entre la mateixa D.A. 262 i ’article 130.3 de la Llei de Con-
tractes del Sector Public, que ja hem comentat anteriorment.

Després de la STC 122/2018, només s’ha de qualificar juridica-
ment el personal procedent de I’empresa contractista en processos de
remunicipalitzacié com a indefinit no fix? O, per contra, es pot quali-
ficar de personal subrogat amb plaga a «extingir» mantenint la situa-
cio, ja sigui temporal o indefinida fixa, de la que gaudien a Pempresa?
En la meva modesta opinid, aquesta qiiestié no esta definitivament
resolta. Queda clar al meu entendre que ara, com diu el professor
BELTRAN DE HEREDIAY, la qualificacié «d’indefinits no fixos» no
planteja cap problema legal, amb les virtuts i defectes i la problemati-
ca que comporta aquesta figura, perdo també pot haver-hi motius per
qualificar aquest personal com a personal subrogat en el sentit ex-
pressat anteriorment’°.

33« Al personal referit als apartats anteriors li seran aplicables les previsions sobre suc-
cessio d’empreses contingudes a la normativa laboral».
54 Bloc citat: https://ignasibeltran.com/2018/11/09/el-tc-declara-inconstitucional-el-a-
partado-uno-de-la-da-26a-de-la-ley-de-presupuestos-de-2017-impacto-en-los-procesos-
de-reversion-de-la-administracion-publica/
35 Vegeu la recent STSN\C-A Aragd de 19 de marg 2018 (ROJ: STSJ AR 411/2018 —
ECLI: ES:TSJAR:2018:411) FJ 10:
Als diversos apartats de Particle 1 s’indica que la incorporacié es produeix mantenint el
mateix régim juridic que va donar origen a la seva contractacio, i si es té en compte que el
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Com ja hem esmentat (epigraf 3.3.3 d’aquest manual), MAURI
Maj6s, J. (2017b) va plantejar clarament els problemes de la figura
de I’indefinit no fix. Sobretot, que no és juridicament correcte que
per efecte de la subrogacié es transformi la relacié laboral en una
altra de menys favorable per al treballador’® —cal tenir en compte
que ’Administracié haura de convocar un procés selectiu per cobrir
definitivament amb caracter fix la placa ocupada, la qual cosa pot
suposar una certa vulneracié de la Directiva—; i d’altra banda, el
fet que realment aquesta figura no existeix com a tal fora de la ju-
risprudeéncia, és a dir, que I’Administracié no pot contractar indefi-
nits no fixos®’.

Aix0 no obstant, BELTRAN®®, vista la STC 122/2018, considera
I’indefinit no fix, malgrat que aquesta figura és plena de llacunes i
planteja nombrosissims conflictes juridics, com «|™inica» eina al nos-
tre abast fins ara per poder donar una minima resposta a la situacié
d’aquests treballadors —i, per tant, «la menys dolenta».

que distingeix cada [un] és la classe de contracte laboral —de durada indefinida, fix, o
temporal— i la seva procedéncia —contractats per CASAR o per ’extinta Fundacion Pu-
blica del Hospital de Jaca—, el que s’ha de concloure és senzillament que els contractes
continuaran sent laborals i de la mateixa classe, tots el que es corresponen amb les moda-
litats de contractaci6 previstes a larticle 8 de la Llei 7/2007, per la qual cosa no s’aprecia
la vulneracié que se sosté.

I pel que fa al segon element, ni ’al-lusié a la condicié «a extingir», ni la problema-
tica que planteja singularitat de la categoria de treballador indefinit de ’administraci6 en
relacié amb la de dret laboral tampoc suposa la vulneracié que s’afirma.

Ala Llei 12/2014 la condici6 «a extingir» no s’atribueix al contracte de treball, ni, ob-
viament, al treballador, sin6 al lloc. Per tant, no es crea una nova figura d’empleat public.

Finalment tampoc no s’aprecia cap vulneraci6 per rad de singularitat de la qual gau-
deix la figura de contracte laboral indefinit a la funcié publica, i que es tradueix en la res-
posta diferent donada a I’abus de la figura de la contractacié temporal, com recorda la
STS 4* n° 1664/2017. El treballador que ho era amb contracte indefinit al CASAR, ja no
ho era d’una administracié puablica, com hem conclos, per la qual cosa el seu contracte ja
tenia les connotacions propies del contracte indefinit de la funci6é puablica [DT 6* L
27/2013, que exigia I’adaptacié del seu personal] i, en qualsevol cas, de la llei no es dedu-
eix necessariament que un cop s’hagi produit la integracié dels treballadors que CASAR
va contractar al seu dia com a indefinits obtinguin la condicié de la laborals fixos prevista
a ’EBEP.

En conseqiiencia amb tot el que s’ha raonat anteriorment, procedeix denegar la
sol-licitud de plantejament de qiiestié d’inconstitucionalitat de la Llei 12/2014 i desesti-
mar-ne la impugnacio per ra6 de vulneraci6 de les lleis basiques de I’Estat que se citen a
la demanda.

36 STS 25 setembre 2012 (ROJ: STS 6665/2012).
57 STS 22 de juliol de 2013 (RO]J: STS 5057/2012).
38 Bloc citat.

250



CAPITOL 3. LA SUCCESSIO D’EMPRESA I LA SUBROGACIO DEL PERSONAL EN LA REMUNICIPALITZACIO ...

3.3.5. El cas de la subrogacio dels treballadors per una societat mercantil publica
local

La gestio directa del servei public que es pretengui remunicipalitzar es
pot realitzar de diverses maneres. Una d’elles, que acostuma a ser
molt habitual, especialment en serveis com els relacionats amb el cicle
integral de Paigua, és la gesti6 directa mitjangant societat mercantil
de capital integrament public.

La subrogacié i les figures estudiades de personal subrogat i per-
sonal indefinit no fix operen de la mateixa forma quan la gestié del
servei a remunicipalitzar es du a terme mitjangant una societat mer-
cantil local publica? Un ampli sector de la doctrina’® considera que
la figura del treballador indefinit no fix té un encaix dificil a les en-
titats del sector public sotmeses en la seva actuacio al dret privat, i
entén que el treballador que queda subrogat en una societat mer-
cantil publica ha d’ostentar la condici6 de treballador fix, amb inde-
pendeéncia de les limitacions que, si escau, pertoquin quant al seu re-
gim juridic.

PENA MoLiNA, M. (2018, pag. 90) assenyala que s’ha admes judi-
cialment que quan la successié es produeix entre empresa privada i
empresa publica, el personal subrogat adquireix la condici6é de perso-
nal fix de plantilla, en no tractar-se d’'una administracié publica i re-
gir-se pel dret privat, i en aquests suposits se li aplica completament el
44 de ET (cita al respecte la STS] de les Illes Balears de 8 de maig de
2014).

CasTiLLo Branco, E (2017, pag. 109) considera que la contrac-
taciéo de les societats publiques assimilades a empreses privades
s’ajusta estrictament a I’ordenament juridic laboral sense que es vegi
limitada, amb la intensitat habitual en I"ocupacié publica, pels princi-
pis d’igualtat, merit i capacitat.

Aquesta consideracié deriva del debat sobre si els principis
d’igualtat, merit 1 capacitat, que regeixen en ’accés a I"ocupaci6 pua-
blica, son aplicables a les societats mercantils publiques i a les funda-
cions. El Tribunal Constitucional, mitjancant diverses senténcies (com
les SSTC 86/2004 de 10 maig, 132/2005 de 25 de maig i 30/2007 de
15 de febrer), considera que Particle 23.2 CE —dret a accedir en con-
dicions d’igualtat a les funcions i carrecs publics— no és aplicable al
personal laboral, només al personal funcionari, i que, per tant, és la
Llei i no la Constitucié la que pot determinar o no si els principis

3 Vegeu per exemple ALFONsO MELLADO, C. L. (2016, pag. 40) i MONEREO PEREZ, ].
L. (2016, pag. 306-307).
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d’igualtat, merit i capacitat son aplicables al personal laboral en gene-
ral. Caldra, doncs, fixar-se en queé estableix ’EBEP.

Darticle 2 de P’EBEP no inclou les societats mercantils en el seu
ambit d’aplicaci6. Tanmateix, a la Disposicié addicional primera,
sota la ribrica «Ambit especific d’aplicacié», estableix que:

Els principis que contenen els articles 52, 53, 54, 551 59 seran aplica-
bles a les entitats del sector public estatal, autonomic i local que no
estiguin incloses a I’article 2 del present Estatut i que estiguin defini-
des aixi a la seva normativa especifica.

Larticle 55 s’emmarca dins del capitol I «Accés a I’ocupacioé publica i
adquisicio de la relacié de servei», i estableix que:

Tots els ciutadans tenen dret a accedir a ’ocupacio publica d’acord
amb els principis constitucionals d’igualtat, mérit i capacitat, i
d’acord amb el que preveuen el present Estatut i la resta de 'ordena-
ment juridic.

Seguint TopOLf SIGNES, A. i MARTINEZ SALDANA, D. (2017), la doc-
trina ha entes®, i és una tesi que comparteixo, que la Disposici6 addi-
cional primera es refereix a les societats mercantils i fundacions del
sector public i, per tant, aquests principis els serien aplicables.

Per la seva banda, la Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de Reégim Juri-
dic del Sector Public (LRJSP), no acaba d’aclarir la qiiestio; es limita
a establir a Particle 117.4:

El personal de les societats mercantils estatals, inclos el que tingui con-
dici6 de directiu, es regira pel dret laboral, aixi com per les normes que
li siguin aplicables en funci6 de la seva adscripcié al sector public esta-
tal, inclosa sempre entre aquestes la normativa pressupostaria, especi-
alment el que estableixin les lleis de pressupostos generals de I’Estat.

Aix0 no obstant, malgrat aquesta D.A. 1a EBEP, el Tribunal Suprem
ha mantingut una jurisprudéncia contradictoria, la més recent de la
qual és contraria a entendre que els principis d’igualtat, merit i capa-
citat son aplicables a les societats mercantils publiques.

0 TopoLf i MARTINEZ citen SANCHEZ MORON, M. (2007). A I’obra que va dirigir, al
capitol «Objeto y dmbito de aplicacion y leyes de desarrollo», opinen en el mateix sen-
tit SANCHEZ MORON (pag. 79), SEMPERE NAVARRO, V. 1 LUJAN ALCARAZ, ]. (pag. 114),1
AZEMAR 1 MALLARD, L. (pag. 143).
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Entre d’altres, les SSTS de 28 de mar¢ de 2007 (RO]J: STS
2422/2007)°%, relativa a la Sociedad An6nima Estatal Correos 1 Telé-
grafos, i de 19 de gener de 2009 (ROJ: STS 635/2009)%2, relativa a Te-
levision Espafola, S.A., van considerar que els principis d’igualtat,
merit i capacitat s’han d’aplicar a les societats mercantils del sector
public.

En canvi, la STS de 6 de juliol de 2016 (ROJ: STS 3613/2016),
més recent, que resol un recurs que planteja la Confederaci6 Sindical
de Comissions Obreres del Pais Valencia (CCOO) contra el VI Con-
veni Col-lectiu del Personal de ’Empresa Transformacion Agraria,
S.A. (TRAGSA), considera el contrari:

La demanda [...] interessa que es declari la nul-litat de I’article 26,
concretament quan afronta la cobertura de vacants a les Brigades
d’Emergencia, com apartat B) de la fase 3. Considera que la restriccio

¢! En aquesta senténcia, el TS explica:
[...] [aquest tribunal] ha resolt de forma reiterada que malgrat la seva transformaci6 en
S.A. aquestes normes referides a entitats publiques li eren d’aplicacié també a Correos i
Telégrafos S.A. sobre arguments que, recollits originariament en diverses senténcies de la
Sala General de data 11-4-2006 (rec. 1184/05, 2050/05 o 1394/05), reiterades en moltes
altres senténcies posteriors, [la doctrina d’aquesta Sala sobre la mateéria] es pot resumir di-
ent que aquestes Societats, malgrat regir-se en termes generals pel dret privat com especifi-
cament recull la Disposicié addicional 12a de la Llei 6/1997, de 14 d’abril, d’Organitzaci6
i Funcionament de I’Administracié General de ’Estat —LOFAGE— tenen I’excepci6é que
es recull en aquesta mateixa Disposicié addicional quan diu que els sera d’aplicacié aquest
régim privat «llevat en les matéries en queé els sigui d’aplicacié la normativa pressuposta-
ria, comptable, control financer i contractacié»; es tracta, en definitiva, d’entitats que,
malgrat la seva condici6 juridica de S.A. pertanyen al sector public estatal com es reconeix
expressament tant a la Llei 47/2003, de 26 de novembre, General Pressupostaria —article
3.2— com a la Llei 33/2003, de 3 de novembre, de Patrimoni de les Administracions Pu-
bliques —article 166.1 .c)— i aixi doncs, com s’ha dit, per a la contractacid, i per tant
també per a la contractacié dels seus treballadors, es regeixen pel régim de contractacid
dels ens publics recollits als articles 23 i 103 de la Constitucié i desenvolupats a la Llei
30/1984, de 2 d’agost, de reforma de la funci6é pablica —article 19 i seglients—, és a dir,
pels criteris «d’igualtat, mérit i capacitat» acreditats en un procés public de seleccié dels
establerts legalment.
2 En aquesta senténcia:

Considerant que la societat estatal recurrent pertany al sector public, que a la seleccio
del seu personal s’apliquen els mateixos criteris que a les Administracions Publiques,
doncs s’ha de contractar mitjangant oferta puablica de treball, en queé s’oferiran les places
que legalment s’estableixin, necessariament s’hauran d’aplicar a aquesta selecci6 els prin-
cipis constitucionals d’igualtat, merit i capacitat, aixi com el de publicitat, per la qual
cosa la contractaci6 irregular del seu personal no pot conduir a I’adquisici6 de fixesa,
sin6 que la seva relaci6 laboral tindra el caracter d’indefinida, i se li aplica la doctrina
d’aquesta Sala plasmada a la senténcia de 20 de gener de 1998, recurs 317/1998 i totes
les que han seguit.
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de la Llista de Personal al «personal amb contracte fix discontinu i al
personal que hagi treballat sis mesos al Servei de Brigades d’Emergen-
cia des de I’'1 d’octubre de 2010» xoca amb diversos preceptes i sen-
téncies constitucionals, que esmenta.

Aixi mateix, enumera diverses disposicions de caracter legal re-
ferides a la naturalesa juridica de TRAGSA, a partir de les quals expo-
sa la necessitat que la contractacié de personal per a les Brigades
d’Emergencia respecti els principis de publicitat i igualtat.

[...] per infracci6 dels articles 14 ,23.2 1 103.3 de la CE [...] [i] de
Particle 17, apartats 2 i 4 de ’ET.

[...] En realitat es tracta de dos motius innecessariament diferenci-
ats, atés que en ambdds s’adopta el mateix enfocament: la limitacié con-
vencional a dos col-lectius (fixos discontinus i persones amb prestacié de
serveis prévia) per tal de participar a la Fase 3 de la confeccié de la llista
per a la cobertura de vacants [que la demanda de CCOO considera que]|
és contraria a dret, per desconéixer els principis de publicitat i igualtat.

La senténcia fa una analisi de les diverses entitats que formen part del
sector public segons la doctrina del Tribunal Constitucional:

La STC 8/2015, de 22 gener ha confirmat les conseqiiéncies de la ti-
pologia d’entitats publiques que el nostre ordenament recull i que re-
sulta rellevant a I’hora d’enquadrar la naturalesa de TRAGSA.

A) Al sector public s’ha de distingir entre el «sector public adminis-
tratiu» al qual es refereix Particle 3.1 LGP [AGE; Organismes au-
tonoms dependents i determinades entitats publiques] i el «sector
public empresarial».

B) Dins del sector public empresarial es troben les «entitats publiques
empresarials», que «sén entitats “dependents de ’Administracié
General de I’Estat, o de qualsevol altre organisme public vinculat o
que en depengui” [article 2.1 ¢) LGP].

S6n “entitats de dret public amb personalitat juridica propia
vinculades o dependents de qualsevol de les Administracions Pu-
bliques” i queden subjectes al dret administratiu “quan exerceixin
potestats administratives, i la resta de la seva activitat s’ha de sot-
metre al que disposen les seves normes de creaci6é” [article 2.2 de
la Llei 30/1992, de 26/Novembre]».

C) També dins del sector public empresarial hi ha les «societats mer-
cantils estatals» a que fa referéncia Particle 2.1.e) LGP.

Aquestes societats, «encara que formen part del sector public
empresarial estatal [art. 3.2 b) LGP], no s6n Administracions pu-
bliques [article 2.2 de la Llei 30/1992 ], de manera que “es regiran
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integrament, sigui quina sigui la seva forma juridica, per I'ordena-
ment juridic privat, excepte en les materies en que els sigui d’apli-
caci6 la normativa pressupostaria comptable, patrimonial, de con-
trol financer i de contractaci6”» [D.A. 12 LOFAGE i article 166
Llei 33/2003, de 3/Novembre].

I acaba concloent que:

D’empresa TRAGSA no es pot subsumir a un concepte ampli “d’Ad-
ministracio” a I’hora de definir les normes que presideixen ’accés a les
seves feines.

TRAGSA no és una entitat publica empresarial, sind una societat
mercantil estatal.

La “contractacié” que s’ha de subjectar a normes propies del sec-
tor public no és la de personal assalariat sind la d’obres o serveis.

Les normes de ’EBEP s6n inaplicables a les societats mercantils
de titularitat publica.

Excepte en temes patrimonials i relacionats amb ells, a aquesta
mercantil se li apliquen les mateixes normes que a qualsevol altra.

La doctrina constitucional i d’aquesta Sala condueixen a la ma-
teixa conclusié: no escau estendre a TRAGSA les normes sobre ’em-
pleat public.

El que resulta estrany d’aquesta senténcia és que, com assenyala To-
DOLI SIGNES, A. i MARTINEZ SALDANA, D. (2017), no es refereixi ni
tan sols esmenti la Disposicié addicional primera de I’EBEP, ni, per
tant, entri a interpretar-ne el contingut, com en la meva modesta opi-
ni6 hauria escaigut.

3.3.6. La relacio de llocs de treball

Un quiesti6 a dilucidar és si és necessari modificar la relacio de llocs
de treball (RLT) de la respectiva entitat local o dels organismes de-
pendents en qué es doni la successié d’empresa que comporta el pro-
cés de remunicipalitzacio.

En el cas que, com sembla, s’acabi imposant, o s’entengui que la
condici6 del personal, un cop produida la successio, és la de personal
subrogat i no la d’indefinit no fix —condicié en més consonancia
amb el dret europeu i que segurament s’imposara a mitja termini—,
se sol entendre que no és necessaria cap modificacio de la relacié de
llocs de treball o d’un instrument organitzatiu similar.
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El personal subrogat no formaria part d’aquesta RLT, ja que no
es tracta de treballadors publics i, per tant, no en seria necessaria la
modificaci6 en absolut. Un assumpte diferent és que pressupostaria-
ment aquest personal subrogat, amb els seus llocs i retribucions, tin-
gués el seu reflex juntament amb la plantilla. MAURT MAJ6s, J.
(2017b) critica les esmenes que es van presentar al Projecte de Llei
de Contractes del Sector Public sobre aixo com a noves disposicions
addicionals que pretenien garantir la qualitat del treball en aquests
casos, 1 insisteix en el seu caracter clarament impeditiu per als pro-
cessos d’internalitzacié si es continua considerant que els treballa-
dors subrogats han de tenir la consideracié d’indefinits no fixos. En
concret aquestes esmenes pretenien obligar les entitats locals a pre-
veure, amb una anterioritat de tres mesos a I’extincio del contracte
que ha de ser objecte de successio, les modificacions pertinents als
instruments de gestié de personal. Afegeix que erroniament es parla-
va de relaci6 de llocs de treball quan la referéncia s’hauria d’haver
fet a la plantilla de personal. Conclou que el missatge que es trans-
met a la plantilla és el de la inestabilitat i el de la necessitat de sot-
metre a un incert procés de seleccio la conservacio de la seva relacio
laboral. Per aix0, diu, es poden entendre les posicions en molts ca-
sos contraries a les remunicipalitzacions dels sindicats. En qualsevol
cas, i malgrat aquests inconvenients, els sindicats han defensat i
continuen defensant la gestié directa dels serveis publics i els pro-
cessos de remunicipalitzacié, com es pot comprovar, per exemple, al
document titulat «La accion sindical de CCOO ante la reversion de
la gestion de servicios publicos por las administraciones publicas»
que la Federacio de Serveis Publics d’aquest sindicat té a disposicio
al seu web®.

Si, mentre no es produeixi el tan demandat desenvolupament
normatiu al respecte, considerem, juntament amb altres autors ja es-
mentats anteriorment, com BELTRAN DE HEREDIA, que ha d’assig-
nar-se al personal que se subrogui la condici6 de treballador indefinit
no fix, entenem, encara que amb certs dubtes, que cal aquesta previ-
si6 de modificaci6 de la relacio de llocs de treball, amb I’antelacid su-
ficient, en la mesura que es van produint els passos de la remunicipa-
litzacié. La modificacio de la corresponent relacié de llocs de treball
haura de tenir en compte el respecte als drets dels treballadors i, en
compliment de la Directiva, recollir les mateixes tasques i retribuci-
ons que han estat percebent, sens perjudici de possibles pactes de mi-
llora de les condicions laborals, com assenyalarem més endavant, i de

63 http://madrid.fsc.ccoo.es/5dd4d9861501cb716287339fd0f06c46000050.pdf
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les adequacions que raonablement siguin necessaries sense minvar els
drets sobre la base del principi d’autonomia i d’autoorganitzacié de
que gaudeixin les entitats locals®*.

Aquesta modificacié de la RLT no esta exempta de problemes.
S’ha enteés que, d’acord amb el que disposa I'article 70 EBEP, un cop
modificada la RLT han d’incloure’s els nous llocs a ’oferta d’ocupa-
ci6 publica. El precepte citat disposa que «en tot cas, I’execucié de
I’oferta d’ocupaci6 publica o instrument similar s’haura de desenvo-
lupar dins del termini improrrogable de tres anys». En una gran ma-
joria de casos s’ha entés que aquest era el termini de queé es disposava
per «regularitzar» la situacié6 d’aquest personal. D’aqui que, com
diem, treballadors i sindicats s’oposin a aquests processos. Pero si in-
terpretem, seguint MAURI, que no es tracta de llocs «que s’hagin de
proveir mitjancant la incorporacié de personal de nou ingrés», com
diu P’article 70 EBEP, no és gens clar que s’hagin d’incloure a Ioferta
d’ocupacié publica corresponent.

MAURI MAJ6s, ]J. (2017b) aconsella que aquests tipus de treballa-
dors figurin en un annex especific de la plantilla pressupostaria i la
relacié de llocs de treball, i per aixo acudeix a la STSJ d’Andalusia,
Granada, de 15 de juliol de 2013 (RO]J: STS] AND 9136/2913) i la
STS] del mateix tribunal de 14 d’abril de 2014 (ROJ: STS] AND
3931/2014).

3.4. Les relacions laborals després de la subrogacio dels treballadors

La relaci6 laboral no s’extingeix. L’entitat cessionaria se subroga, per
tant, en els mateixos drets i obligacions que la cedent, la qual cosa vol
dir que, en principi, no s’ha d’alterar de cap manera la situacio juridi-
ca i laboral

Darticle 44.1 ET s’expressa clarament en aquest sentit:

El canvi de titularitat d’una empresa, d’un centre de treball o d’una
unitat productiva autdnoma no extingeix per si sol la relacié laboral, i
el nou empresari queda subrogat en els drets i les obligacions laborals
i de Seguretat Social de I’anterior, inclosos els compromisos de pensi-
ons, en els termes que preveuen la seva normativa especifica i, en ge-
neral, totes les obligacions en matéria de protecci6 social complemen-
taria que hagués adquirit el cedent.

4 A aquest ultim efecte, vegeu la STS] de Galicia de 29 novembre 2017.
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3.4.1. Els drets i obligacions que es transmeten i el conveni aplicable al personal
subrogat

Larticle 3.1 de la Directiva 2001/23/CE esta redactat en termes sem-
blants a P’article 44.1 ET que acabem d’esmentar:

Els drets i obligacions que resultin per al cedent d’un contracte de
treball o d’una relaci6 laboral existent en la data del traspas, es trans-
feriran al cessionari com a conseqiiéncia d’aquest.

En tot cas, cal que es tracti de drets ja consolidats i adquirits, que el
treballador hagi incorporat al seu cabdal patrimonial, no meres ex-
pectatives de drets, estiguin o no en vies de consolidaci6®. Ara bé, no
pot assolir pactes o acords celebrats amb I’empresa cedent que es re-
alitzin fraudulentament o excedeixin els limits raonables per causar
efectes abusius, cosa que pot succeir en els darrers mesos abans de la
remunicipalitzacié. Aixo no vol dir que no es tingui dret a les condici-
ons més beneficioses de qué gaudien a Pempresa cedent respecte de
les de que gaudeixen a la concessionaria en tots els aspectes. La STS
de 3 de febrer de 2016 (ROJ: STS 907/2016) estableix la base que
I’eventual col:lisi6 de remuneracions superiors a les convencionals
amb normes dirigides a I’ocupacié publica no és suficient per elimi-
nar completament el joc de les institucions laborals.

La STJUE de 24 de gener de 2002 (C-51/2000, Temco) és il-lus-
trativa en el sentit que hem indicat. Recull sense cap mena de dubte
que

[...] Particle 3.1 de la Directiva enuncia el principi de la transmissié
automatica al cessionari dels drets i obligacions que resultin per al
cedent dels contractes de treball existents en la data de la transmissi6
de ’empresa. La norma que resulta d’aquestes disposicions, segons la
qual la transmissié té lloc sense el consentiment de les parts de queé es
tracti, s’ha de considerar imperativa; en perjudici dels treballadors, no
es poden admetre excepcions al que s’hi preveu. Per tant, I’efectivitat
dels drets que la Directiva confereix als treballadors no pot dependre
de la voluntat del cedent, ni del cessionari, ni dels representants del
treballadors, ni tan sols dels mateixos treballadors.

Senténcia de 25 25 de juliol de 1991, D’Urso i
altres, C-362/89, rec. p. 1-41085, apartat 11.

65 STS de 20 de gener de 1997 (ROJ: STS 237/1997).
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En qualsevol cas, cal tenir en compte que quan la successio d’empresa
s’ha produit per la via convencional, la transmissio dels drets i obli-
gacions es produeix en la forma i amb els limits establerts al mateix
conveni col-lectiu.

La STS de 7 d’abril de 2016 (RO]J: STS 1818/2016), entre d’al-
tres®®, estableix aquest criteri. Confirma que respecte de la successié
d’empresa, en el cas concret enjudiciat, no ens trobem davant d’una
transmissié de I’article 44 ET, i que I’assumpci6 dels treballadors per
la contractista entrant no obeeix a la seva decisié o conveniéncia sind
al mandat del conveni col-lectiu mateix que regula la subrogacié de
manera especifica. Considera aplicable I’article 14 del Conveni Col-
lectiu Estatal per a les empreses de seguretat, que no imposa la subro-
gacié absoluta de tots els treballadors que, adscrits a la contracta,
prestaven serveis a I’empresa sortint, sindé que la limita a aquells tre-
balladors amb una antiguitat a ’empresa d’almenys set mesos®’. La
sentencia conclou:

[...] pels mateixos motius resulta evident que la part de article del
conveni que I’empresa cessant en el servei haura d’atendre com a
unic i exclusiu obligat els pagaments i quotes derivats de la prestacio
de treball fins al moment del cessament en I’adjudicacio, configura,
al igual que I’antiguitat en la prestacié dels serveis, condicié consti-
tutiva de la subrogacidé convencional que imposa l’article 14 del
Conveni Col-lectiu d’Empreses de Seguretat; aix0 determina que
I’empresa entrant a la contracta no respon dels deutes salarials con-
trets per la sortint abans de la subrogacié amb els treballadors
subrogats.

El conveni col-lectiu aplicable al personal, un cop subrogat, és
aquell pel qual es regia anteriorment a I’empresa cedent. El primer
paragraf de I’article 44, apartat 4 ET és clar al respecte:

Llevat de pacte en contra, establert mitjancant acord d’empresa entre
el cessionari i els representants dels treballadors una vegada consuma-
da la successio, les relacions laborals dels treballadors afectats per la
successio es seguiran regint pel conveni col-lectiu que en el moment

6 STS de 10 de desembre de 2008, rec. 3837/2007.

67 La validesa de I’exigéncia convencional examinada d’una determinada antiguitat del
personal per tal que ’empresa entrant tingui I"obligaci6 de subrogar-se ha estat reitera-
da per les SSTS de 27 d’abril de 2012, rec. 3524/2011, i de 16 de juliol de 2014, rec.
2440/2013.
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de la transmissio fos aplicable a ’empresa, centre de treball o unitat
productiva autonoma transferida.

Quant de temps s’ha de mantenir el conveni col-lectiu? El segon para-
graf de I’apartat 4 de larticle 44 també és molt clar: «fins a la data
d’expiracio del conveni col-lectiu d’origen o fins a I’entrada en vigor
d’un altre conveni col-lectiu nou que sigui aplicable a I’entitat eco-
nomica transmesa».

Darticle 3.3 Directiva 2001/23/CE, en sentit similar, estableix
que:

Després del traspas, el cessionari mantindra les condicions de treball
pactades mitjancant conveni col-lectiu, en els mateixos termes aplica-
bles al cedent, fins a la data d’extincié o d’expiraci6é del conveni col-
> p
lectiu, o de ’entrada en vigor d’aplicacié d’un altre conveni col-lectiu.
> g p

I acte seguit estableix que els Estats membres podran limitar el perio-
de de manteniment de les condicions laborals perd no podra ser infe-
rior a un any.

La STSJ de Castella i Lle6 de 6 de febrer de 2014 (RO]J: STS] CL
224/2014), acudint a la jurisprudencia del Tribunal Suprem, ha sinte-
titzat la qiiestié6 de manera molt didactica i il-lustrativa:

Quant als efectes de la successié empresarial respecte dels drets pre-
vistos al conveni, la Sala TV del Tribunal Suprem ha establert doctrina
a la senténcia de 15 de desembre de 1998 (R. 4424/97) i I’ha reitera-
da, entre d’altres, a la més recent d’1 de mar¢ de 2002 (R. 694/01) i
12 de mar¢ de 2012 (R. 4/2011) [i] s’expressa en els termes segtients:

a) La subrogacio empresarial només engloba «aquells drets i obligaci-
ons realment existents en el moment de la integracio, és a dir, els
que en aquell moment I’interessat hagués ja consolidat i adquirit,
incorporant-los al seu cabdal patrimonial, sense que la subrogacié
arribi de cap manera a les meres expectatives legals o futures»
(sentencies 5 de desembre de 1992 i 20 de gener de 1997).
L’obligacié de la subrogaci6é no és incompatible amb un pacte uni-
ficador de les diverses estructures salarials de les empreses que
queden absorbides en una nova entitat (senténcia de 12 de novem-
bre de 1993).
¢) El principi de continuitat en la relacié de treball no imposa una
congelacié absoluta de les condicions de treball anteriors, que con-
demnaria al fracas qualsevol intent de regulacié homogenia en su-

=
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posits d’integracié a la mateixa entitat de diversos grups de treba-
lladors (senténcia de 13 de febrer de 1997).

d) La subrogacié «no obliga el nou empresari a mantenir indefinida-
ment les condicions de treball previstes al conveni col-lectiu que
I’empresa transmetent aplicava, sin0 només a respectar les exis-
tents en el moment de la transferéncia, per la qual cosa en el futur
s’haura d’ajustar a les normes legals o pactades que regulen la re-
lacié laboral amb el nou ocupador» (senténcia de 20 de gener de
1997).

Com veiem, hi ha una certa flexibilitat a la nostra jurisprudéncia,
com no podia ser d’altra manera si tenim en compte la necessitat
d’adaptacio i el principi d’autoorganitzacio.

En tot cas es conserven la retribuci6 i els complements salari-
als®®, I’antiguitat®® —aquesta s’entendra sempre des de I’entrada i
continuitat del treballador a ’empresa cedent i les anteriors cedents si
s’ha transmes Pactivitat—, I’horari —amb les adaptacions que resul-
tin raonables i necessaries—, i la resta d’acords validament adoptats
i consolidats, com ara dietes, permisos, etc.

D’acord amb el que disposa I’article 7 del Reial Decret
1588/1999, de 15 d’octubre, pel qual s’aprova el Reglament sobre la
instrumentacié dels compromisos per pensions de les empreses amb
els treballadors i1 beneficiaris, ’entitat cessionaria dels treballadors se
subrogara en el pagament dels compromisos per pensions, i s’entén,
d’acord amb aquest precepte, que son els

[...] derivats d’obligacions legals o contractuals de ’empresa amb el
personal d’aquesta, recollides al conveni col-lectiu o disposicié equi-
valent, que tinguin per objecte realitzar aportacions o atorgar presta-
cions vinculades a les contingéncies establertes a I’article 8.6 de la
Llei 8/1987, de 8 de juny, de Regulacié dels plans i fons de pensions.
Aquestes pensions podran revestir les formes establertes a I’article
8.5 de la Llei esmentada, i comprendran tota prestacié que es destini

8 La STS de 28 de juny de 2014 (RO]J: STS 3686/2014) reconeix el dret que havien ad-
quirit els treballadors, consistent en un apat diari gratuit a la residéncia de gent gran on
presten servei. Aquesta condicié més beneficiosa no la pot eliminar unilateralment I’en-
titat ocupadora, que és una administraci6 publica: el Consell Insular de lilla de La Pal-
ma. els treballadors gaudien d’aquesta condici6é perque originariament la tenien recone-
guda al Conveni Col-lectiu del Personal Laboral de la Comunitat Autonoma de
Canaries.

¢ SSTJUE de 14 de setembre de 2000, afer C-343/1998, i de 6 d’abril de 2017, afer
C-336/15.
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a la cobertura d’aquests compromisos sigui quina sigui la seva deno-
minacio.

El mateix article 7, al paragraf tercer, aclareix que s’entén per disposi-
ci6 equivalent a conveni col-lectiu a aquests efectes:

Es consideren disposicions equivalents al conveni col-lectiu els pactes
entre les empreses i tot o part del seu personal o altres acords o decisi-
ons, Pexisténcia o efectes dels quals es trobin documentats de forma
admesa en dret i en els quals les empreses assumeixin compromisos
per pensions. Aixi mateix, tindran aquesta consideraci les actes de
constitucio, estatuts o reglaments de mutualitats de previsié social,
fundacions laborals i qualsevol altra férmula o institucié de previsi6
del personal, sempre que als documents enumerats les empreses assu-
meixin Compromisos per pensions.

Logicament, el contractista cedent també ha de facilitar a I’Adminis-
tracié remunicipalitzadora la informacié sobre Iexisténcia, caracte-
ristiques, imports, condicions i beneficiaris d’aquests compromisos de
pensions.

Passara el mateix amb les aportacions economiques a realitzar a
I’Estat, per les empreses amb beneficis que realitzin acomiadaments
col-lectius que afectin treballadors de cinquanta o més anys, en el cas
que s’estiguin produint, tal i com preveu expressament ’article 9 del
Reial Decret 1484/2012, de 29 d’octubre.

3.4.2. Altres responsabilitats procedents de la contractista que poden afectar
I Administracio un cop remunicipalitzat el servei

Dapartat 3 de Particle 44 estableix:

[...] sense perjudici del que estableix la legislacié de Seguretat Social,
el cedent i el cessionari, en les transmissions que tinguin lloc per actes
entre vius, respondran solidariament durant tres anys de les obligaci-
ons laborals nascudes amb anterioritat a la transmissio i que no ha-
gin estat satisfetes.

[’Administracié cessionaria, per tant, respondra solidariament amb
la cedent de les quantitats pendents d’abonar als treballadors per
ra6 de salaris i altres com la indemnitzacié per un acomiadament an-
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terior. Per aix0 sera necessari sol-licitar declaracié responsable de la
cedent sobre els deutes pendents o en litigi”®.

La STS de 4 d’octubre de 2003, rec. 585/2003, considera que la
responsabilitat solidaria sobre salaris i indemnitzacions s’estén no no-
més als treballadors subrogats, sin6 a les existents amb treballadors
que han sigut acomiadats o no s’han incorporat a I’Administracié ni
continuen a I’empresa cedent. En un sentit semblant pot veure’s la
STS de 15 de juliol de 2003 (Recursos 3442/2001, 1878/2002 i
1973/2002). El tribunal entén que per evitar fraus als drets dels treba-
lladors cal adoptar aquest criteri, de la mateixa manera que la doctri-
na mercantilista; atés que no es pot oblidar, diu el tribunal, que una
empresa té el preu que resulta de restar als actius els deutes que po-
gués tenir, per la qual cosa no és congruent amb la logica del mercat
acceptar la compravenda d’empreses sense el comput dels deutes pre-
existents, en aquest cas els deutes laborals. Aquesta solucié no sembla
justa per a I’Administracié ni per al contractista cessionari; si que
sembla més apta en els casos de compravenda d’empreses, pero des
del punt de vista dels drets dels treballadors és molt més garantista.
Aquesta tesi, amb tots els arguments esmentats anteriorment, ha estat
confirmada a través de la STS de 30 de novembre de 2016 (ROJ: STS
5601/2016).

D’altra banda, la STS de 8 de juny de 2016 (ROJ: STS 3229/2016),
ha declarat que hi ha successio en la responsabilitat en el pagament
d’indemnitzaci6é de danys i perjudicis, derivada de malaltia professio-
nal, de ’empresa que en va succeir una altra on el treballador va
prestar els seus serveis, fins i tot sense haver arribat a prestar-los a
I’empresa successora. Aquesta senténcia fa referéncia a la jurisprudén-
cia mantinguda al respecte i en recull el canvi de tendéncia. Declara
també la transmissié de la responsabilitat respecte dels recarrecs que
es generin:

[...] a STS de 23 de marc de 2015 (rec. 2057/2014 dictada pel Ple de
la Sala), amb doctrina seguida, entre d’altres, per les SSTS/IV de 14
d’abril de 2015 (rec. 962/2014), 5 de maig de 2015 (rec. 1075/2014) i
de 2 novembre de 2015 (3426/2014), en qué s’ha canviat la doctrina
anterior de la Sala i s’ha fonamentat suficientment la procedéncia de
la transmissié de la responsabilitat controvertida i la successio en
I’obligacid de pagar el recarrec.

70 «Entre aquestes obligacions laborals hi ha incloses totes les que es deriven de ’even-
tual declaracié d’improcedéncia o nul-litat d’'un acomiadament anterior a la successié i
que no s’haguessin satisfet» (STS 30 de novembre de 2016, ROJ: 5601/2016).
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Respecte dels salaris de tramitacio, ToDOLf SIGNES, A. i MARTINEZ
SALDARA, D. (2017) citen la STSJ] de Madrid d’1 de setembre de
2005 (ROJ: STS] M 8967/2005), que considera que també corres-
ponen a la concessionaria el pagament dels deutes per indemnitza-
ci6 1 salaris de tramitacié malgrat ser successora en ’activitat em-
presarial, pel fet que "acomiadament és immediatament anterior a
la subrogacié.

En aquest punt, recordem que, de tota manera, si la subrogacio
ho ha estat per via convencional, la transmissié que es produeix ho és
amb els limits establerts al conveni col-lectiu.

Si com a conseqiiéncia de la subrogacio6 es produeix un dimensio-
nament de la plantilla, ’Administracié pot acudir a "acomiadament
per causes objectives, circumstancia que havia estat objecte de discus-
si6 per part de la doctrina i de contradiccions a la jurisprudéncia. Ac-
tualment es regulen a la Disposicié addicional 16a ET per a les enti-
tats de dret public, mentre que a les societats mercantils publiques i
entitats publiques sotmeses al dret privat els son aplicables les causes
objectives recollides a I’article 51 ET7L.

3.4.3. La responsabilitat solidaria de I’abonament de quotes a la Seguretat
Social

La primera quiestié que cal posar en relleu, per evitar infraccions, és
que, amb motiu de la subrogacio, logicament cal comunicar a la Se-
guretat Social, les variacions respecte del personal subrogat i, si escau,
les relatives a centres de treball i inscripcié d’empreses, inclosa la suc-
cessio en la seva titularitat. La manca de comunicaci6 es considera in-
fraccié greu recollida a P’article 22.1 del Reial Decret Legislatiu
572000, de 4 d’agost, pel qual s’aprova el text refés de la Llei sobre
Infraccions i Sancions en ’Ordre Social (LISOS).

La segona qiiestio és que I’article 168.2 del Reial Decret Legisla-
tiu 8/2015, de 30 d’octubre, pel qual s’aprova el text refos de la Llei
General de la Seguretat Social (LGSS) estableix la responsabilitat soli-
daria en el pagament de les prestacions causades amb anterioritat en
els termes segiients:

7t Sobre la possibilitat, forma, requisits i abast d’acomiadaments col-lectius al sector
public després d’una remunicipalitzaci6 de serveis o reinternalitzaci6 de serveis publics,
es pot veure I'obra de PALOMAR OLMEDA, A. (2013); o més resumidament a ToDOLf
SIGNES, A. i MARTINEZ SALDARNA, D. (2017, pag. 247-252).
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En els casos de successio en la titularitat de ’explotacio, industria o ne-
goci, ’adquirent respondra solidariament amb I’anterior o amb els seus
hereus del pagament de les prestacions causades abans de la successio.

Cal tenir molt en compte que encara que el paragraf segon de I’article
168.2 LGSS citat estableix que «es regulara reglamentariament I’ex-
pedicié de certificats per I’Administracio de la Seguretat Social que
impliquin garantia de no responsabilitat per als adquirents», aquesta
previsié no s’ha dut a terme, encara esta per desenvolupar i ni tan
sols és previst fer-ho, que se sapiga, en el futur proxim, la qual cosa
no deixa de ser una mica frustrant.

El paragraf tercer de I’article 142.1 LGSS, per la seva banda, dis-
posa que:

La responsabilitat solidaria per successio en la titularitat de ’explota-
cid, industria o negoci que s’estableix a Particle 168 esmentat s’estén a
la totalitat dels deutes generats amb anterioritat al fet de la successio.

Cal assenyalar que, vist el que disposa I’article 154 LGSS, la respon-
sabilitat s’estén als recarrecs i interessos, tal com reconeix la STS de
25 de gener de 2007 (RO]J: STS 886/2007). Larticle citat disposa
que els empresaris i, si escau, les persones indicades als articles 18 i
168.1 1 2 —com hem vist anteriorment, en aquest darrer precepte es
tracta de ’empresa cessionaria— seran els obligats a ingressar la to-
talitat de les quotes d’aquest Régim General en el termini, lloc i for-
ma establerts en aquesta llei i a les seves normes d’aplicacio6 i desen-
volupament, i a ’apartat segon s’assenyala que seran imputables als
subjectes responsables del compliment de I’obligacié de cotitzar els
recarrecs i I’interés de demora establerts als articles 30 i 31. I no no-
més respecte de les quotes dels treballadors subrogats, sin6 també
respecte dels que no han estat subrogats, tal com declara la STS de
15 de desembre de 2015 (ROJ: STS 5721/2015).

Respecte de les obligacions nascudes amb posterioritat a la trans-
missid, el cedent i el cessionari només en respondran solidariament
quan la cessi6 sigui declarada delicte, d’acord amb el que disposa
article 44.3 ET.

3.4.4. Termini de prescripcio de les obligacions laborals i de Seguretat Social

Pel que fa al termini de prescripcid, hi ha el dubte de si s’ha d’aplicar
el de tres anys previst a I’article 44.3 ET, quan diu que la responsabi-
litat solidaria s’estendra a la cessionaria per un termini de tres anys, o
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el termini general de quatre anys previst a 'article 24 LGSS. Passa el
mateix amb les obligacions laborals: es dubta entre aplicar el termini
de prescripci6 general d’un any previst a I’article 59.1 ET o el de tres
anys esmentat.

SEMPERE NAVARRO, A. V. (2014) ha defensat que sén aplicables
els terminis de prescripcié generals, i que el que estableix el termini
de tres anys de I’article 44.3 ET és el periode maxim per fer valdre la
responsabilitat solidaria, perdo sempre que ’obligacié que es pretén
fer valer no estigués ja prescrita.

Pel que fa a la jurisprudéncia, hi ha senténcies contradictories. La
STS de 13 de novembre de 1992 (ROJ: STS 8433/1992) considera el
termini de tres anys de I’article 44.3 ET com un termini de prescrip-
cio especial per a aquests casos, sense que operi el termini general”?.

TopoLi SiGNEs, A. i1 MARTINEZ SALDARNA, D. (2017) comenten
que la STS de 30 de novembre de 2016 (RO]J: STS 5601/2016), més
recent, sembla decantar-se per la tesi contraria. Aquesta és la redaccio
de la senténcia, que sembla insinuar aquesta possibilitat:

Es ben cert que, en ser tan dilatat el periode legal de tres anys al qual
s’estén aquesta responsabilitat solidaria, aquestes obligacions laborals
que dimanen de ’acomiadament quedaran ordinariament circumscri-
tes exclusivament als deutes per salari o indemnitzacions, quan ja
s’haguessin esgotat les possibilitat de rehabilitat la relacié laboral en
un acomiadament declarat improcedent o nul, en haver preclos els
terminis habils per instar o optar per una eventual readmissié que po-
gués mantenir en vigor el contracte de treball.

Per ultim, convé assenyalar que I’article 23.1.b) LISOS considera falta
molt greu actuar fraudulentament per eludir la responsabilitat solida-
ria en el compliment de Pobligacié de cotitzar o en el pagament de la
resta de recursos a la Seguretat Social.

72 La senteéncia assenyala que el demandant:

[...] denuncia inaplicaci6 de Iarticle 59 de I'Estatut dels Treballadors, atés que entén que
per transcorrer 'any que aquest precepte fixa per a I’exercici de ’accio per reclamar el
deute salarial aquest esta prescrit. Ara bé, com raona la senténcia impugnada i ratifica
Pinforme del Ministeri Pablic, aquest precepte només és aplicable per a aquells suposits en
queé no s’estableixi un termini especial, com preveu el mateix apartat primer de I’article in-
vocat, i aixi fixat a Particle 44 aplicable, un termini propi de tres anys per a la responsabi-
litat solidaria de cedent i cessionari de la titularitat de ’empresa en les obligacions labo-
rals a comptar a partir de la cessio i que es podra reclamar dels responsables de mode
successiu com declara la senténcia d’aquesta Sala de 26 de setembre de 1986, és clar que a
la dentincia legal li manca viabilitat i sense més ni més ha de ser rebutjada.
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3.4.5. Els representants dels treballadors després de la subrogacio

Larticle 44.5 ET estableix que:

Quan Pempresa, el centre de treball o la unitat productiva objecte de

la transmissié conservi la seva autonomia, el canvi de titularitat de
3

Pempresari no extingeix per si sol el mandat dels representants le-

gals dels treballadors, que seguiran exercint les seves funcions en els

mateixos termes i sota les mateixes condicions que regien amb ante-

rioritat.

Per tant, cal determinar en quins casos el centre de treball o unitat
productiva concreta conserva la seva autonomia i en quins no. En cas
de subsistencia del centre de treball concret, que no desapareix, es
dona aquesta circumstancia.

En aquest sentit, la STS de 23 de juliol de 1990 (ROJ: STS 5970/

1990) considera que:

[...] per tal que no es perdi la condicié de membre del Comité d’Em-
presa, és la subsisténcia del centre de treball per al qual va ser escollit
el treballador, i no ’empresa, sense que aquesta comesa es vegi afecta-
da per la integracié o assumpci6 de la titularitat per un nou empresa-
ri, en persistir I’organ de representacié institucional, mentre es man-
tingui Pactivitat laboral.

[...] no estem davant d’un cas de desaparicié del Banc cedent
amb integraci6 al cessionari, doncs si hagués estat el cas, Obviament,
també deixarien d’existir els seus Comités d’Empresa, només hi va ha-
ver un canvi formal de titularitat a determinades sucursals, i es va
continuar la mateixa activitat amb funcions idéntiques, mateixos
nombre de treballadors i centres de treball, si aixo és aixi, la represen-
tativitat de I’actor, que tenia un ambit provincial, de naturalesa insti-
tucional, atribuit per I’article 37 de la Constitucié Espanyola, com ra-
ona la senténcia recorreguda, no pot estar afectada per un acte
discrecional de Pempresari com seria I’examinat.

Es a dir, que si després de la transmissié no subsisteix el centre de tre-
ball en la seva totalitat, transmetent només una part, no es conserva el
mandat. Per exemple, la STS] de Castella i Lleé (Burgos) de 15 de
marg de 2012 (ROJ: STSJ CL 1156/2012) considera que no es manté
’autonomia, atés que, de 565 treballadors que prestaven servei al cen-
tre de treball, s’han transferit el representant legal juntament amb al-
tres 34 treballadors que prestaven servei al departament de logistica.
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TopoLi SIGNES, A. i MARTINEZ SALDANA, D. (2017, pag. 206-

207) assenyalen que si es transmet la unitat electoral on el representat
fou escollit en la seva totalitat manté la representacio, pero no en el
cas que només se’n transmeti una part. I a tal efecte cita la senténcia

de la Sala Social del TS] de Madrid de 3 de mar¢ de 2008 (ROJ: STS]J
M 2682/2008) que defensa clarament aquesta opcio:

La norma estableix amb tota claredat que el manteniment del mandat
representatiu que pretenen conservar els representants dels treballadors
d’un determinat centre requereix com a pressupoOsit inexcusable que
aquest centre conservi ’autonomia, expressio la comprensi6 recta de la
qual creiem que només és possible en el sentit que la conservacio del
mandat representatiu requereix que el centre transmeés mantingui la
seva identitat des del punt de vista de la unitat electoral que va donar
vida a aquest mandat. Certament, una de [les] regles basiques de tot
procés democratic de representaci6 és la correspondéncia entre les atri-
bucions cedides pels representats i les ostentades pels seus represen-
tants, la qual cosa porta implicit que el representant laboral escollit per
una determinada unitat electoral només pot fer valdre aquesta condicio,
en cas de successié empresarial, quan el cos electoral de la unitat trans-
metent es correspongui amb el de la unitat transmesa. En cas de no ser
aixi, caldra estudiar cas per cas la problematica que suposa la successio
des de la perspectiva de la representaci6 unitaria dels treballadors, ja
que tant pot ser que el centre al qual s’integra el representant de ’em-
presa successora ja compti amb un representant previ propi (que no té
motius per cessar perqueé el seu mandat continua essent valid) com que
el nou centre, després de la integracié de part del nou personal, canvii
de modalitat d’organ de representacié (canvi de delegat de personal a
comite d’empresa), a més d’altres possibilitats. Per aixo precisament la
llei parla de que el centre en queé se subroga Pempresa a la qual pertany
el representant dels treballadors ha de conservar la seva autonomia, la
qual cosa, en el context d’una normativa dedicada a regular mateéria de
representacio laboral, s’ha d’entendre en el sentit que la unitat o centre
transmes ha de conservar la seva identitat com a unitat electoral.

Acte seguit, la mateixa senténcia manifesta que:

En suport a aquesta linia d’interpretacié trobem la senténcia del Tri-
bunal Suprem de 23 juliol 1990 (recurs de cassaci6é per infraccid de
llei 207/90), on es diu «el que és determinant, perqué no es perdi la
condicié de membre del Comité d’Empresa, és la subsisténcia del cen-
tre de treball, per al qual va ser escollit el treballador».
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MAURI MAJ6s, J. (2017b) assenyala que Pentitat manté la seva auto-
nomia quan, amb posterioritat a la transmissio, les facultats organit-
zatives dels antics responsables de la unitat transmesa romanen en es-
séncia inalterables, dins de les estructures organitzatives del
cessionari, en comparacié amb la situacié existent abans de la trans-
missié, fonamentant-se en la STJUE de 29 de juliol de 2010 (C-
151/2009). Posa I’accent en que el problema principal que es tracta
d’evitar és el d’una possible «doble representacié», per la qual cosa,
quan la unitat transmesa tendeix a desapareixer o bé a diluir-se dins
de P’estructura organica de I’entitat publica cessionaria, el més sensat
és considerar extingit el mandat dels representants dels treballadors
subrogats. Independentment d’aix0 afegeix que es pot fer sense perju-
dici de la correccié del corresponent cens electoral i, si s’escau, de
Ioportuna promocié d’eleccions parcials. Al seu parer, la Directiva
pretén assegurar ’efectiva representacié dels treballadors durant la
transmissié 1 amb posterioritat a aquesta, per la qual cosa considera
que quan a I’Administracié en qué se subroguin no existeixi una re-
presentaci6 dels treballadors, el més adient seria considerar que tran-
sitoriament es manté el mandat representatiu dels treballadors, fins
que no es produeixi un nou procés electoral.

3.5. La remunicipalitzacié dels serveis d’abastament d’aigua potable
a domicili i evacvacio i tractament d’aigiies residuals a Espanya

3.5.1. La jurisprudéncia sobre la subrogacio de treballadors

Tractarem fonamentalment dues linies jurisprudencials. D’una banda,
la que ha establert que la reversio dels serveis municipals relacionats
amb el cicle integral de I’aigua constitueix una successié d’empresa
legal de I’article 44 ET; i, de I’altra banda, el tractament que ha rebut
la subrogacié del personal quan la successié6 d’empresa ha obrat per
via convencional, a partir del que es preveu al Conveni Col-lectiu
d’ambit estatal de les industries de captacio, elevacio, conduccid, trac-
tament, distribucié, sanejament i depuraci6 d’aigiies potables i residu-
als (Conveni d’aigiies).

Encara que, com ha posat en relleu DoMINGUEZ RoYo”, els pre-
cedents jurisprudencials al respecte son escassos, cal assenyalar que

73 DoMINGUEZ Royo, M. a P’obra col-lectiva de TopoLf SIGNES, A. i MARTINEZ SAL-
DARNA, D., Remunicipalizacion de servicios, sucesion de empresa y trabajadores indefini-
dos no fijos (2017, pag. 274 i segiients.)
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quan els tribunals han tingut ocasi6é de pronunciar-se al respecte s’han
decantat clarament per considerar que, quan es tracta de la remunici-
palitzacié dels serveis relacionats amb el cicle integral de I’aigua, ens
trobem davant d’un suposit de successié d’empresa que opera ope le-
gis executant el que disposa article 44 ET, atés que en aquests supo-
sits es donen els requisits exigits pel TJUE per al suposit de successio
legal que ja hem esmentat a I’apartat 3.2.1 d’aquesta obra i que es re-
cullen a la STS de 5 de marg de 2013 (ROJ: STS 1804/2013) i també a
la STJUE de 26 de novembre 2015 (C-509/14, cas Adif). En sintesi:

Es tracta d’un conjunt organitzat amb una autonomia.

e Es transmeten normalment actius materials i immaterials.

e Es dona el fet que el nou empresari es faci carrec o no de la
majoria dels treballadors.

e Estransmet la «clientela».

e Es produeix una clara analogia de les activitats exercides abans
i després de la transmissio.

e La successio es dona igualment quan es tracta d’un ens public
i ’activitat no tingui anim de lucre.

La STSJ de Castella i Lle6 (Valladolid) de 3 de novembre de
2017, (rec. 360/2017) —que confirma la desestimaci6 pel Jutjat Con-
tenciés Administratiu de les mesures cautelars de suspensié del proce-
diment de remunicipalitzaci6 dels serveis relacionats amb el cicle inte-
gral de I’aigua per I’Ajuntament de Valladolid, sol-licitada per Aguas
de Valladolid, S.A.— aixi ho expressa:

Els efectes de ’execuci6 dels acords impugnats sobre els treballadors
han estat valorats correctament pel jutjador d’instancia perqué els
acords no contenen cap pronunciament exprés sobre la procedéncia
de la subrogacié dels treballadors ni sobre el seu abast, essent la
subrogacié un efecte de Iextincio dels contractes concessionals que
determinen Uaplicacio de l'article 44 de I’Estatut dels Treballadors.

La senteéncia estableix la base que els acords de remunicipalitzacio, en
cas que causin perjudicis, no ostenten el caracter d’irreversibles a
efectes d’aplicar la mesura cautelar de suspensio dels acords™.

74 STSJ de Castella i Lle6 (Valladolid) de 3-11-2017:
«[...] tampoc no li crea una situaci6 irreversible com a empresa dedicada a la gesti6 indi-
recta dels serveis municipals relacionats amb I"abastament d’aigua a domicili, sanejament i
depuracié d’aigiies residuals, atés que, com també s’indica a la interlocutoria apel-lada, de
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La Senténcia del Jutjat Contenciés Administratiu n° 4 de Vallado-
lid 60/2018 de 9 d’abril (Proc. Ordinari 11/2018), referent al mateix
procés de remunicipalitzacié dels serveis d’aigiies, desestima el recurs
interposat per Aguas de Valladolid, S.A. i resol sobre el seu fons dei-
xant clara la qiiestio:

DLarticle 44 de I’Estatut dels Treballadors fa referéncia, essencialment,
al manteniment de la relacié laboral quan es produeix una successio
d’empreses. No hi ha cap dubte respecte de ‘aplicacié d’aquest article
en els suposits en queé el subjecte que assumeix la nova activitat és de
naturalesa publica, Administracid o ens que en depengui, essent essen-
cial per tal que es produeixi la successio que hi hagi la transmissio
d’una «entitat economica» que mantingui la seva identitat, entesa
com un conjunt de mitjans organitzats suficients per dur a terme una
activitat economica. Aquesta «entitat economica» resulta del que dis-
posa I’article 283 de la LCSP, que té un contingut semblant al que re-
cullen altres lleis de contractes, que serien les aplicables atesa la data
en queé es va adjudicar el contracte de concessié. En aquest apartat es
poden citar les senténcies del Tribunal Suprem, Sala Social, de 9 de de-
sembre de 2016 (rec. 1674/2015) i de 26 de setembre de 2017 (rec.
3533/2015) en que es fa referéncia a abundant jurisprudeéncia del Tri-
bunal de Justicia de la Unié Europea.

Aixi mateix, es pronuncia en el sentit que les limitacions pressupos-
taries no s6n impediment per a la subrogacié del personal en els
processos de remunicipalitzacio:

La mateixa Sala Social del Tribunal Suprem, a la senténcia de 18 de
desembre de 2012 (rec. 185/2011), assenyala de manera expressa i re-
sumida que les normes de dret public que pretenen impedir noves
contractacions de personal laboral no poden ser un obstacle per a
’aplicacié de les normes laborals relatives a la conversi6 de treballa-
dors temporals en fixos. També es pot tenir en compte la senténcia del
TJUE de 19 d’octubre de 2017 (afer C-200/16). Aquest criteri dels tri-
bunals és perfectament aplicable als suposits de successié d’empreses
als quals es refereix I’article 44 de I’Estatut dels Treballadors.

la normativa que resulta aplicable no es pot concloure en aquest moment —en el tramit
de resoldre una mesura cautelar— que necessariament el servei public relacionat amb la
gestio integral de ’aigua del municipi de Valladolid no pugui ser gestionat de forma direc-
ta; en altres paraules, tal i com assenyala el jutjador d’instancia, no s’aprecia que la recor-
rent tingui dret a exigir que el servei esmentat es gestioni de forma indirecta ni dret a ser
Padjudicataria corresponent d’aquest».
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La senténcia assenyala que, en qualsevol cas, en el moment de pro-
duir-se els actes administratius corresponents, no estaven en vigor les
limitacions imposades al respecte per la LPGE-2016 ni tampoc les
derivades de la LPGE-2017, atés que els acords s’adopten i es publi-
quen abans que es publiqués aquesta darrera llei al BOE i torna a in-
sistir en la inaplicacio dels limits derivats de les Lleis de Pressupostos
ja que la normativa comunitaria és de jerarquia superior:

Per a ’any 2017, els Pressupostos Generals de I’Estat s’han aprovat
per la Llei 3/2017, de 27 de juny, publicada al Butlleti Oficial de I’Estat
del dia 28 de juny de 2017 i amb vigencia des del dia 29 del mateix
mes i any. Darticle 18 d’aquesta Llei regula les bases i coordinacié de
la planificacié general de activitat economica en matéria de despeses
de personal al servei del sector public i en formen part les Entitats pu-
bliques Empresarials. La Disposicidé addicional quinzena es refereix a
la contractaci6 de personal per part de les entitats publiques empresa-
rials i s’ha de tenir en compte que aquest precepte, en no fer referéncia
a ’any 2017, s’aplica a partir del dia 29 de juny de 2017. S’ha d’enten-
dre que aquests limits a la contractacié ho son respecte de les contrac-
tacions voluntaries, és a dir, respecte d’aquelles que no venen imposa-
des per Paplicacié directa de la norma i, de manera més concreta, pel
que disposa larticle 44 de I’Estatut dels Treballadors, que cal conside-
rar que no queda desplacat en la seva aplicacié pel contingut d’aquesta
Disposicié addicional ates que s’hi transposa la normativa europea,
que prima sobre el dret intern i s’aplica de manera preferent |...]

[...] es considera que els limits establerts a les Lleis de Pressupos-
tos sobre la contractacié de personal no constitueixen un impediment
per fer eficac Pacord adoptat ni, per tant, fan que a aquest acord li
manqui, per impossibilit*at de dur-lo a terme, la sostenibilitat i efici-
encia exigides per la Llei. Cal tenir en compte, i aixi ho ha acreditat
I’Administracié demandada, que hi ha un acord de I’entitat publica
empresarial creada sobre subrogacié de treballadors de I’antiga con-
cessionaria, que esta adoptat en un moment, maig de 2017, en qué no
s’apliquen els limits de la Llei de Pressupostos Generals de I’Estat per
al 2016 ni tampoc, en el moment de ser eficac ’acord esmentat, in-
compleix el que disposa la Llei de Pressupostos Generals de I’Estat
per al 2017 atés que els limits assenyalats a la Disposicié addicional
quinzena no exclouen, a criteri d’aquest organ judicial, I’aplicacié de
la legislacio laboral concretament el que disposa article 44 de I’Esta-
tut dels Treballadors i no resulta aplicable a les entitats publiques em-
presarials el contingut de la Disposicié addicional vint-i-sisena de la
Llei de Pressupostos citada.
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La senténcia entra a analitzar la famosa, i ja inconstitucional, Dispo-
sicié addicional vint-i-sisena LPGE-2017 i en fa una interpretacié en
positiu, tot esmentant la inaplicacié de ’apartat primer a les entitats
publiques empresarials, i interpretant en quina consideracié s’hauria
d’integrar el personal subrogat, que resulta interessant:

2n.

3r.

4rt.

Larticle estableix una prohibicié aplicable a les Administracions
Publiques de article 2 de I’Estatut Basic de PEmpleat Public se-
gons la qual s’ha de tenir en compte que una Entitat Publica Em-
presarial no té aquesta naturalesa en no ser una entitat de dret
public sin6 de dret privat. UEntitat Publica Empresarial, segons
la Llei 40/2015, d’1 d’octubre, és sector public, en aquest cas lo-
cal, pero no és una entitat de dret public i, per tant, no és Admi-
nistracié Publica (article 2 de la Llei citada).

En qualsevol cas, el que prohibeix Iarticle és que aquest personal
es pugui considerar empleat public en els termes de Particle 8 de
I’Estatut Basic de ’Empleat Public i n’impedeix la incorporacid
com a tal a una Administracié Publica o a una entitat de dret pu-
blic (entre les quals no es troba, com s’ha dit, ’Entitat Publica
Empresarial). Res no impedeix que aquest personal pugui tenir
una altra vinculacié diferent de la d’empleat public, i més si es té
en compte que li és aplicable el que preveu la normativa laboral
sobre successié d’empreses a la normativa laboral”, perque aixi
ho estableix expressament la Disposicié addicional que analit-
zem. Dit d’una altra manera, aquest personal, per aplicacié del
que disposa I’article 44 de I’Estatut dels Treballadors, aplicat
d’acord amb els criteris establerts per la jurisprudeéncia, pot tenir
una relaci6 juridica amb el subjecte que succeeix en I’activitat an-
terior, ja sigui una Administracié o una altra entitat de dret pu-
blic, encara que mai, perqué ho prohibeix expressament la Dispo-
sici6 addicional, sera la propia d’un empleat public en els termes
de Particle 8 de I’Estatut Basic de 'Empleat Public. Cal insistir
que la Disposicié Addicional no prohibeix la incorporaci6 del tre-
ballador sin6 que adquireixi la condicié d’empleat public.

Lapartat dos de la Disposicié addicional regula un suposit que
no afecta les Entitats publiques Empresarials i si que afecta les
societats mercantils i es refereix, en alldo substantiu, a la no
comptabilitzacié com a personal de nou ingrés a efectes de com-

75 Encara que en realitat la LPGE-2018 va suprimir aquest incis.
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put de la taxa de reposicié d’efectius. Aquesta no comptabilitza-
ci6 tindra lloc quan ens trobem en el suposit recollit a ’apartat 1
a) (treballadors de concessions quan s’ha extingit el contracte) en
qué la incorporacid es produeixi com a conseqiiencia de la tra-
mitacié d’un procediment administratiu que garanteixi els prin-
cipis d’igualtat, merit i capacitat com a conseqiiéncia d’una reso-
lucié judicial. Cap dels dos suposits exclou, per si mateix,
I’aplicacié de la successié6 d’empreses entenent, a més, que
aquests suposits son compatibles amb la successié d’empreses.

DominGUuEz Royo (a TopoLf SIGNES i MARTINEZ SALDARNA, 2017)
cita la STS] de Cantabria de 2 de maig de 2014 (ROJ: 1243/2014),
que és clarissima en atorgar la qualificacié de successio legal a la
produida amb motiu que ’Ajuntament de Meruelo assumis la gestio
dels serveis d’abastiment d’aigua potable i sanejament després de
rescindir el contracte amb I’empresa concessionaria (Acciona Agua
S.A.U.) ’agost de 2013. Aquesta senténcia assenyala:

[...] és innecessari analitzar I’aplicacié a ’entitat publica demandada
el que estableix el Conveni estatal que aplica la recorreguda (el III) i
els seus requisits (interpretats reiteradament per la doctrina jurispru-
dencial), o el segiient (IV), atés que la prévia estimacid per la sala de
la successié legal Particle 44 de I’ET, en atenci6 al propi relat de la re-
correguda que la part recorrent no ataca en la forma, en fa innecessa-
ria la ponderacié. Per tal com aquest mecanisme subrogatori no es fa
dependre de comunicacions entre empreses, com I’esmentada garantia
de successio convencional que és I’aplicada en la instancia i atacada
(en part) al recurs.

Continua exposant que no es tracta d’un suposit de successio de plan-
tilla, com pot passar en els casos d’activitats com ara les de neteja o vi-
gilancia, «sin6 basicament perqué es tracta de la transmissié “d’un
conjunt de mitjans organitzats, amb [’objectiu de dur a terme una acti-
vitat economica” (article 1 b) de la Directiva 2001/23), la “unitat pa-
trimonial susceptible de ser immediatament explotada” de qué parla
—des de sempre— la nostra doctrina jurisprudencial (SSTS S 4a de 5
de febrer de 1991 ROJ: 619/1991; de 23 de setembre de 1997 -rec.
300/97-; Sala General de 15 d’abril de 1999 -rcud 734/98- ED]
1999/9259; de 17 de maig de 2000 -rec. 2953/99- EDJ 2000/11052; i
de 25 de febrer de 2002 -rcud 4293/00- EDJ 2002/27038)».

La senténcia deixa constancia que:
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[...] en aquest litigi, I’Acord adoptat per I’Ajuntament de Meruelo, re-
solent que el servei d’abastiment d’aigua potable i tractament d’aigiies
residuals, per portar-lo de forma directa, amb tots els mitjans materi-
als que implica. No, de valor inferior, sin6 molt superior, respecte de
la contractacié de tres treballadors (dels quals un continua al mateix
servei). La sala entén que configura la transmissié (per reversid) d’em-
presa en els termes referits.

Igualment la STSJ de Cantabria de 18 de juny de 2014 (ROJ: STS]J
CANT 496/2014), sobre la resolucié del contracte de gestio del servei
d’abastiment i sanejament d’aigiies de Liérganes, recull clarament:

[...] no ens trobem davant d’un suposit de successié imposada per la
negociacio col-lectiva sind davant d’una successio legal, que com a tal
no esta condicionada al compliment dels deures instrumentals de co-
municacié i/o documentacid establerts a la negociacié col-lectiva a
carrec de ’empresa sortint.

Aquesta sentencia considera fraudulenta ’omissié del deure de subro-
gacio dels treballadors, en contractar els serveis tecnics d’un lampista
autonom perque, auxiliat pel personal municipal, procedeixi a efectu-
ar les tasques propies del servei:

Aquesta actuaci6 s’ha de qualificar de defraudadora tant dels drets de
tercers que poguessin accedir al servei per mitja d’un concurs com da-
vant dels actors”® que desenvolupaven anteriorment aquest servei; per
aixo, i d’acord amb larticle 6.2 del Codi Civil, la responsabilitat de
’Ajuntament és clara.

3.5.2. La subrogacio per aplicacio del conveni col-lectiv

El conveni col-lectiu d’eficacia general aplicable al sector és el V Con-
veni col-lectiu estatal de les industries de captacid, elevacio, conduc-
cio, tractament, distribucio, sanejament i depuraci6é d’aigiies potables
i residuals, que se sol anomenar abreujadament Conveni Estatal d’Ai-
giies””.

Darticle 53 d’aquest conveni recull ’obligacié de subrogaci6 dels
treballadors i treballadores:

76 Treballadores de ’anterior contractista.
77 BOE de 4 de novembre de 2015.
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Article 53.— Clausula de subrogacié convencional.

A les empreses o entitats publiques afectades per aquest conveni col-
lectiu, quan cessi 'activitat en un centre de treball per finalitzacié o
modificacié total o parcial del contracte d’explotacid, arrendament,
gestio, etc., 1 sigui adjudicataria o nova prestataria d’aquesta explota-
ci6 o servei una altra empresa o entitat publica, aquesta es veura obli-
gada a subrogar-se i absorbir els treballadors i treballadores adscrits
al servei de les instal-lacions que s’exploten, respectant-los i conser-
vant en la seva integritat, amb caracter personal i irrenunciable, la
seva antiguitat, salari i resta de drets laborals i sindicals reconeguts
per conveni, pactes d’empresa i condicions personals.

Darticle 53 fa menci6 expressa del suposit que, en els diversos casos
citats de successiéo d’empreses, la nova prestataria sigui una entitat
publica. Es a dir que, en principi, no pot haver-hi cap mena de dubte
de I’obligacié de subrogaci6 en els casos de remunicipalitzacié dels
serveis afectats per ambit d’aplicacioé del conveni que segons Iarticle
3 s’estén a tota ’activat economica que estigui:

[...] compresa dins la gesti6 total o parcial del denominat cicle inte-
gral de I’aigua: captacid, elevacid, conduccid, tractament, inclosa la
dessalinitzacié, distribucié d’aigiies potables, tant per a usos domeés-
tics com industrials, i ’evacuacié mitjangant xarxes de clavegueram,
sanejament i depuraci6 d’aigiies residuals, tant urbanes com indus-
trials.

I tot aquest tipus d’activitats queden incloses «tant si es tracta de ser-
veis publics prestats per empreses o entitats privades o publiques com
d’activitats prestades per a empreses privades».

Hi ha un interés evident de les parts per deixar clara la seva apli-
caci6 als serveis publics prestats per entitats tant publiques com pri-
vades per intentar evitar la possible inaplicaci6 a I’Administracié en
virtut de la jurisprudeéncia que ja hem comentat en apartats anteriors,
que en defensa la inaplicacié per no ser part negociadora del conveni.

Aix0 no obstant, exclou expressament de la seva aplicacid, com
no podia ser d’una altra manera, els funcionaris publics sotmesos a la
normativa estatutaria, aixi com el personal amb conveni col-lectiu
propi’s.

78 Article 3 apartat segon:
Per a més precisié s’especifica, per via de I’exclusié expressa, que aquest acord no sera
d’aplicacio als organismes publics, amb o sense personalitat juridica propia, que, compre-
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Cal tenir en compte que, si bé 'article 82.3 ET estableix que «els
convenis col-lectius regulats per aquesta llei obliguen tots els em-
presaris i treballadors inclosos dintre del seu ambit d’aplicacié i du-
rant tot el temps de la seva vigéncia», hi ha una linia jurisprudencial,
que ja hem examinat en apartats anteriors d’aquesta obra, que ha op-
tat per entendre que aquests convenis no soén d’aplicaci6 a les admi-
nistracions que no hagin estat part en la seva negociacio, i interpreten
en aquest sentit el precepte citat”.

Pel que fa al Conveni Estatal d’Aigiies, la senténcia TS] de Canta-
bria de 18 de juny de 2014 (ROJ: STS] CANT 496/2014) que hem es-
mentat recull expressament que el Conveni Estatal d’Aigiies no és
aplicable en el cas examinat anteriorment de I’Ajuntament de Liérga-
nes, pero explica que no és aplicable perqueé es tracta d’un cas de suc-
cessio legal d’empresa que opera ope legis, sense que, per tant, fos ne-
cessaria en aquest cas la comunicacié i la informacié sobre els
treballadors prevista al conveni, per la qual cosa la subrogacié es pro-
dueix automaticament.

Tal i com posa de manifest DoMiINGUEZ Royo (a TopOLf SIGNES
i MARTINEZ SALDARNA, 2017), hi ha, tanmateix, una altra linia juris-
prudencial, confirmada per la STS de 4 d’octubre de 2012 (RO]J: STS
6500/2012)8°, que ja hem examinat anteriorment, que considera el
contrari, és a dir, que és aplicable el conveni del sector d’activitat cor-
responent, i ha estat ratificat per I’article 130 LCSP, com hem vist en
apartats anteriors.

En aquesta linia jurisprudencial cita, quant als serveis relacionats
amb el cicle integral de I’aigua, els pronunciaments que exposarem a
continuacio.

No calen gaire més comentaris als termes tan clars amb que s’ex-
pressa la Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria

(Sala Social) de 2 de juny de 2004 (ROJ: STS] CANT 963/2004):

sos en les activitats esmentades al paragraf anterior, realitzin la seva comesa a través de
personal subjecte a la normativa que regula la funcié publica, i no en quedara exclos el
personal laboral a les empreses de naturalesa publica, en el suposit que aquest personal no
estigui subjecte a la normativa de la funcié publica ni a un conveni col-lectiu propi.

7 Exemples: SSTS de 15-12-1997 (R. 184/97), 14-3-2005 (R. 6/04), 26-4-2006 (R.

38/04) 1 10-12-2008 (R. 2731/07).

80 STS de 4-10-2012:
[...] es tracta de fer prevaldre, precisament per motius d’indole funcional, el conveni de
Pactivitat —la de neteja— que realitzen els treballadors en els contractes dels quals s’ha de
subrogar qualsevol empresa que aspiri a obtenir la contracta en qiiestio, fins i tot si aques-
ta empresa és un centre especial d’ocupacio.
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[...] que el referit Conveni Col-lectiu estatal invocat és d’aplicaci6 a
I’Administracié (art. 2) i que «sense necessitat de la cessié d’elements
significatius de I’actiu material o immaterial», aquesta norma (art.43)
«vincula a tots els empresaris del sector i en aquest cas a I’Adminis-
tracié». Si ens ajustem a la literalitat de la norma, I’Ajuntament de-
mandat en continuar amb I’explotacié del servei, esta obligada a
subrogar-se i absorbir I’actor, en la seva condicié de treballador d’AS-
CAN, antiga adjudicataria del servei, cosa que no ha fet, i per aixo su-
posa un acomiadament que cal qualificar d’improcedent.

Préviament, la mateixa Sala s’havia pronunciat en un cas en qué el
Govern de Cantabria va procedir a gestionar directament el servei. Es
tracta de la senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria
(Sala Social) de 26 de marg¢ de 2004 (ROJ: STS] CANT 502/2004) en

que s’arribava a la mateixa conclusi6:

S’ha de significar finalment que el Govern de Cantabria ha continuat
amb P’activitat mitjancant gestio directa pels serveis propis a través de
col-laboradors existents, de manera que la conclusié que s’imposa és
la de que escau aplicar Iarticle 43 del Conveni Col-lectiu Estatal.
Larticle assenyala que les empreses o Entitats publiques afectades
pel Conveni Col-lectiu, quan cessi ’activitat d’un centre de treball, per
finalitzacié6 o modificacié total o parcial del contracte d’explotaci,
arrendament, gestio, etc. i en sigui adjudicataria una altra empresa o
entitat publica, aquesta estara obligada a subrogar-se i a absorbir els
treballadors dels adscrits al servei de les instal-lacions que s’exploten.

Al FJ 4rt recull que el personal que continua realitzant P’activitat no
és personal funcionari, cas en qué no seria aplicable el conveni, com
estableix Iarticle 3:

Els criteris de la senténcia recorreguda sobre la base dels fets acredi-
tats tenint en compte que les tasques que estan portant a terme col-la-
boradors i no personal del Govern de Cantabria subjecte a la norma-
tiva que regula la funcié publica, indica que és d’aplicaci6 el Conveni
Col-lectiu Estatal, son plantejaments amb queé sintonitza la Sala atés
que, en definitiva, estem davant d’una extincié del contracte de mar-
cat caracter unilateral entenent que les tasques a realitzar tenen una
naturalesa permanent.

Segons I’article 53 del Conveni Estatal d’Aigiies, ’obligaci6é de subro-
gacio s’estén també expressament:
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[...] [als] casos en queé, per motius tecnologics, mediambientals o de
qualsevol altra indole, es tanqui una instal-laci6é on es presta el servei i
n’entri en funcionament una altra de nova.

I tot plegat:

[...] independentment que I’Administracié que contracti sigui diferent
a la que va contractar I’antiga instal-lacid, o que la nova assumeixi, a
més del servei que prestava I’antiga, els d’altres instal-lacions o serveis
que no es prestaven.

Una altra qiiestié important a destacar és el periode minim de quatre
mesos d’antiguitat que exigeix el conveni com a requisit per a la subro-
gacio, sense la concurréncia del qual no tindran dret a ser subrogats.

Pel que fa a les obligacions d’informacio, I’article 53 del conveni
és molt estricte exigint que ’empresa a la qual se li extingeix o con-
clou el contracte o la concessié ho notifiqui per escrit:

[...] en el termini improrrogable de quinze dies naturals, anteriors a la
data efectiva de la subrogacié o substitucid, o de quinze dies a partir
de la data de comunicacié fefaent del cessament, a la nova empresa
adjudicataria o entitat publica, i acrediti documentalment les circums-
tancies del lloc de treball.

S’assenyalen les segiients, referides a totes les persones treballadores
que seran objecte de subrogacio o substitucié empresarial:

® antiguitat,

e condicions salarials i extrasalarials,

e condicions laborals i socials.

e [gualment, en el mateix termini, ’empresa substituida haura
d’assabentar el personal afectat del fet de la subrogacio.

Tot plegat, sens perjudici que I’anterior adjudicatari i, si no n’hi
ha, el nou o I’entitat local en cas de remunicipalitzacio, haura de noti-
ficar el canvi d’adjudicatari als representants dels treballadors
d’aquest servei d’acord amb el que esta establert a I’article 44 de I’Es-
tatut dels Treballadors.

D’esmentat article 53 recull amb tot detall quins documents ha de
facilitar Pempresa sortint i acreditar davant la nova o P’ens de ’admi-
nistracié que reverteix el servei. Els documents que I’empresa substi-
tuida ha de facilitar i acreditar davant la nova empresa adjudicataria
son els seglients:
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1. Certificat de organisme competent que esta al corrent de paga-
ment de la Seguretat Social i primes d’accidents de treball de totes
les persones treballadores la subrogacié de les quals es pretén o
pertoca.

2. Fotocopia de les dotze ultimes nomines o rebuts de salaris mensuals
de persones treballadores afectades per la subrogacio.

3. Fotocopia dels TC1 i TC2 de cotitzaci6 de la Seguretat Social dels
ultims dotze mesos on figurin les persones treballadores afecta-
des.

4. Fotocopia del comunicat de ’alta a la Seguretat Social del personal
afectat.

5. Relacié de tot el personal objecte de la subrogacid, especificant
nom, cognoms, document nacional d’identitat, domicili, nimero
d’afiliacié a la Seguretat Social, antiguitat, jornada i horari, moda-
litat de contractacio i data en qué gaudeix de vacances.

6. Fotocopia dels contractes de treball que tinguin subscrits els treba-
lladors afectats i les treballadores afectades.

7. Documentacié acreditativa de la situacié de baixa per incapacitat
temporal de treballadores i treballadors, risc durant ’embaras o
maternitat d’aquelles treballadores que s’hagin d’absorbir tro-
bant-se en aquestes situacions, tot indicant el periode que hi porten
i les causes. Aquest també és el cas dels que es troben en excedén-
cia, o qualsevol altre suposit de suspensio de contracte amb reserva
o expectativa de reingrés, sempre i quan hagi prestat els seus ser-
veis al centre o els centres de treball, i que reuneixen Pantiguitat
minima establerta per a la subrogacié.

8. En el cas que el treballador o treballadora no hagi gaudit de les va-
cances, ja sigui totalment o parcial, les podra fer amb la nova em-
presa adjudicataria del servei, i sera Pempresa sortint que compen-
sara economicament el nou adjudicatari el cost salarial i de
seguretat social de les vacances meritades i de les quals no s’hagi
gaudit.

9. Copia del document diligenciat per cada treballador afectat o tre-
balladora afectada on es faci constar que ha rebut de ’empresa
sortint la seva liquidaci6é de parts proporcionals dels seus havers
fins al moment de la subrogacid, i que no resta pendent cap
quantitat.

En aquest punt, recordem la importancia dels deures d’informacio, la
jurisprudéncia contradictoria dels quals ja hem examinat a I’apartat
3.2.3, que en algun cas poden comportar la impossibilitat de la
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subrogacié amb el perjudici consegiient a les persones treballadores i
la responsabilitat derivada de 'incompliment d’aquestes deures®!.

Un cas concret sobre la informacié subministrada i ’aplicacio de
’article 53 del Conveni Estatal d’Aigles es recull a la senténcia del
Tribunal Suprem, Sala Quarta, del Social, de 18 de juliol de 2013
(rec. 2395/2012). Es tracta d’un afer que forma part d’un seguit de li-
tigis entaulats pels treballadors afectats per la successié d’empreses
encarregades dels serveis publics relacionats amb I’abastiment d’ai-
giies i recollida d’escombraries en municipis de la provincia de Huel-
va —en el cas, Ajuntament de Moguer.

La senténcia detalla tota la informacié que ’empresa sortint va
subministrar i confirma la dictada pel Tribunal Superior de Justicia
d’Andalusia que, al seu torn, va anul-lar la dictada pel Jutjat del Social
que va condemnar a Pempresa sortint, declarant la responsabilitat so-
lidaria de PAjuntament de Moguer i de la nova adjudicataria del ser-
vei, 1 conclou que procedeix I’obligacié de subrogacio del treballador
recorrent, i és interessant quant a la qiiesti6 del conveni aplicable®?.

81 DoMINGUEZ Royo, M., a ’obra col-lectiva Remunicipalizacion de servicios, sucesion
de empresas y trabajadores indefinidos no fijos, op. cit., pag. 279, cita les SSTS de 30 de
setembre de 1999 (R] 1999, 9100) i 12 de febrer de 2013 (R] 2013, 2119), que van de-
clarar que la subrogacié quedava sense efecte i que el personal havia de continuar a
I’empresa cedent.

82 Vegeu també relacionades amb la mateixa senténcia, relatives a la provincia de Huel-
va i als serveis d’aigles i recollida de residus: Tribunal Suprem, Sala Quarta, del Social,
senténcies de 13 de maig de 2014, rec. 2150/2012; 15 d’octubre de 2013, rec. 3173/2012,
126 de novembre de 2012, rec. 4054/2011.
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CaritoL 4

Terrassa: un referent pels processos
de remunicipalitzacio a Catalunya

Resum del procediment administrativ pel canvi de forma
de gestio del servei piblic d’abastament

Marc Cadevall Arfigues

Director dels Serveis de Medi Ambient

Anna Crispi Sucarrats
Cap del Servei de Qualitat Ambiental

El present informe té com a objectiu descriure el procés de municipa-
litzacio, entés com a la internalitzacio de la gestié del servei public
d’abastament d’aigua que s’ha dut a terme a la ciutat de Terrassa,
després de 75 anys de gestio indirecta mitjangant concessio.

Es descriuen les limitacions i els requisits que la legislacio estatal
imposa al canvi de forma de gestio dels serveis publics, el model d’ex-
pedient administratiu i la seva aplicacio practica en el cas de Terrassa,
de la que ha resultat que la forma de gestié més eficient i sostenible és
la directa, mitjancant una entitat publica empresarial local (EPEL). El
procés administratiu va finalitzar amb Iaprovaci6 definitiva de I’ex-
pedient el dia 22 de marg¢ de 2018, dia Mundial de I’Aigua, i ’etapa
de constitucié de ’Entitat i I’inici de la prestacio del servei que es va
dur a terme el 10 de desembre de 2018.
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4.1. Introduccio

A Terrassa, la historia del servei d’abastament d’aigua es remunta a
mitjans del segle x1x. Amb I’inici de la revolucié industrial i la intro-
duccié de maquinaria en el sector textil, els cabals d’aigua que es con-
sumien per a usos domestics, comercials i artesanals eren insuficients.
Per a fer front a aquesta situacio, I’any 1828 el Rei Ferran VII va
atorgar a I’Ajuntament de Terrassa la concessio per a realitzar les
obres d’una mina d’aigua i explotar-la, amb el proposit de proveir la
ciutat del cabal d’aigua necessari.

Lany 1842 es va constituir la Sociedad de la Mina Publica de Aguas
de la Villa de Tarrasa, que va rebre la cessio a perpetuitat de la con-
cessio per part de la Corporacié Municipal, va realitzar les obres de
la mina i va iniciar la prestacié del servei, amb I’obligacié d’abastir
fonts i safarejos publics.

A partir d’aquell moment i durant uns 100 anys, el servei d’abas-
tament d’aigua ha anat incorporant nous cabals i noves infraestructu-
res: les constants obres d’ampliacié de les mines per a la captaci
d’aigties subterranies, de 14 km de longitud; la construcci6 entre els
anys 1898 i 1902 del panta de Xuriguera, amb capacitat per a
1.200.000 m? d’aigua; el 1919 dels clarificadors del Pla de I’Ametlle-
ra per a depurar les aiglies del panta, i finalment, la perforaci6é I’any
1927 d’un pou a 500 m de profunditat amb resultat negatiu.

Les necessitats creixents d’aigua van fer que es plantegés la possibili-
tat de portar les aigiies del riu Llobregat fins a la ciutat. Aixi, Pany 1934
I’Ajuntament obtenia a perpetuitat, per Ordre del Ministeri d’Obres Pu-
bliques, una concessio per a extreure aiglies subterranies del marge de la
Riera de Magaroles en la seva confluéncia amb el riu Llobregat.

El 10 de desembre de 1941, ’Ajuntament va atorgar a Mina Pu-
blica d’Aigiies de Terrassa SA (en endavant, Mina), nascuda de I’an-
terior Sociedad de la Mina Publica de Aguas de la Villa de Tarrasa,
mitjangant escriptura publica, la concessio de la gestio del servei pu-
blic d’abastament d’aigua a Terrassa per un periode de 75 anys, en
base al dret de captaci6 esmentat. D’acord amb aquest contracte,
Mina amb la col-laboracié de I’Ajuntament i I'Institut Industrial, va
executar les obres de captacio, elevacio i conduccio, i aixi, I’aigua del
riu Llobregat va arribar a la ciutat el 3 de juliol de 1943. El contracte
incorporava també, la construccié de la xarxa de distribucié per a
tota la ciutat.

El dret de captaci6 del 1934 es va anar ampliant dels 4.000 a
8.000 m?¥/dia (1948), a 16.000 m3/dia amb la condicié de subminis-
trar aigua a las poblacions de Matadepera, Ullastrell i Viladecavalls
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(1961), 36.000 m?/dia (1964), 56.000 m3/dia (1974), actualment el
cabal inscrit en el registre d’aigiies de Catalunya (2008). Aquestes
ampliacions de cabal, estretament lligades al creixement de la ciutat,
van suposar noves i més modernes infraestructures de transport, em-
magatzematge, distribucié i control.

Durant 75 anys, Mina va prestar el servei public a la ciutat i va
anar incorporant altres concessions del servei d’abastament dels mu-
nicipis veins, aixi com altres negocis relacionats o no amb el cicle de
’aigua. Actualment, [’accionista majoritari de ’empresa és la Societat
General d’Aigiies de Barcelona SA del Grup Suez.

La preocupacié de ’Ajuntament de Terrassa respecte la finalitza-
ci6 de la concessi6 es posa de manifest amb la firma, ’any 2001, del
Conveni per a determinar el fons de reversio de la concessionaria i al-
tres aspectes relacionats amb la finalitzacié de la concessié. No obs-
tant, no és fins I’any 2012 que s’intensifiquen els treballs dirigits a la
finalitzaci6 del contracte i a ’analisi del model de la futura gestio.

Apart d’alguns estudis previs, ’any 2013 es va realitzar el Pro-
jecte basic d’obres i instal-lacions per a la millora dels béns adscrits
al servei public d’abastament d’aigua, que dona lloc a I'inventari i
auditoria de I’estat de la major part dels béns que han revertit a
I’Ajuntament. P’any 2014 es crea, per Decret de I’Alcalde, la Comis-
si6 tecnica per a la liquidacié de la concessio del servei d’abastament
d’aigua i estudi i implantacio del nou model de gestié, formada per
diferents serveis municipals que col-laboraven amb I’encarrec de rea-
litzar els estudis economics, juridics i técnics, necessaris per a la liqui-
daci6 de la concessio i per a determinar la millor forma de gesti6 del
servei public.

Aquest grup de treball, amb reforcos de personal i col-laboraci-
ons externes, alguns amb el recolzament de la Diputaci6é de Barcelo-
na, realitza varis estudis i treballs, tots ells necessaris per a obtenir la
informacio y el coneixement imprescindibles per a complir amb I’en-
carrec.

4.2. Seleccio del sistema de gestio. L'expedient de canvi de forma de
gestio del servei

4.2.1. Context i oportunitat

Actualment ens trobem en una corrent social i politica per a la inter-
nalitzacié dels serveis publics, molt centrada en I’abastament d’aigua
que per a la naturalesa propia del servei, que esta reconegut com a
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dret huma, i per una qliestié6 de competéncies i proximitat, es centra
en P’esfera municipal.

Pero en realitat el debat té més relaciéo amb el govern del servei i
la participacio6 de la ciutadania. En el fons es qiiestiona I’organitzacio
democratica. Aixo es deu a que existeix una confusio en els conceptes
de gestio i govern, i perqué a la practica, hi ha veritables dificultats
per a governar un servei que no es gestiona.

[’aigua s’ha convertit en un gran negoci, aixo implica un gran in-
terés per part de les empreses privades del sector i una forta conflicti-
vitat que s’observa, actualment ja no en eventuals canvis de gestio in-
directa a gesti6 directa, sind6 que en molts processos de contractacio
publica. Un gran negoci amb molts incentius: un mercat de clients
captius, opacitat, asimetria informativa entre una administracié local
atomitzada i les grans corporacions privades, contractes de llarga du-
rada, i sobretot, sense risc economic i amb multiples fonts de benefici
mitjancant els contractes vinculats (explotacié del servei, comptadors,
realitzacié d’obres, finangament, serveis tecnologics, innovacié i
desenvolupament, etc.). Segurament, si el negoci de I’aigua generés
beneficis com els esperats en altres sectors la situacio seria una altre.

Per altre banda, com veurem a continuacié, el marc normatiu ac-
tual afavoreix la gestio privada dels serveis publics.

En aquest context, els municipis que es plantegen la tramitacio
dels expedients de canvi de forma de gesti6 del servei, han d’assumir
un gran repte tant de ’ambit politic com del técnic, que ha d’intentar
conciliar els debats sobre la qualitat democratica que superen I’ambit
de I’expedient, el joc politic entre grups politics, més enlla de la ques-
tié que administrativament es vol resoldre, la pressio social i mediati-
ca, els recursos i contenciosos, els impediments normatius, la falta de
recursos i el temps, que sempre juga en contra.

Dexpedient de canvi de forma de gestio del servei requereix en
primer lloc la seva justificacio. En el cas de Terrassa, per exemple,
després de 75 anys de gestié indirecta, es obvi que d’acord amb la
normativa de régim local, I’Ajuntament havia de plantejar-se quin era
el model futur de la gesti6é de I’aigua, en comptes de procedir a la lici-
taci6 d’un nou contracte.

A més, a Terrassa I’aigua ha generat un intens debat social, eco-
nomic i politic, que va donar lloc al posicionament politic d’alguns
grups municipals en el Ple del 21 de juliol de 2016, en el que es va
aprovar el compromis per a assolir un model de gesti6 directa. Es
molt rellevant el paper que ha jugat la Taula de I’Aigua de Terrassa,
canalitzant el moviment social a favor de la municipalitzacié d’en-
titats.
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4.2.2. Normativa aplicable. Fonaments i consideracions juridiques

* Respecte I’ambit competencial i de gestio dels serveis publics.
La Llei de Bases de Régim Local (LBRL) estableix en el seu ar-
ticle 25.2 que el municipi exercira competéncies en materia
d’abastament d’aigua, clavegueram i tractament d’aigiies resi-
duals. Darticle 86 declara la reserva a favor de las entitats lo-
cals dels serveis que es consideren essencials.

Per tant, és important remarcar que es tracta d’un expedi-
ent de modificacié de la forma de prestacié d’activitats decla-
rades per la legislacié com a servei public local essencial. Pero
al mateix temps, sense ser discutible la naturalesa de servei pu-
blic de ’activitat d’abastament d’aigua, la gestié de la mateixa
té també una naturalesa d’activitat economica d’interés gene-
ral. Aquesta duplicitat és important en el moment d’establir el
procediment a seguir, com es veura més endavant.

* Respecte a les formes de gestio. Tal i com s’ha comentat, les
administracions locals tenen reconeguda I’autonomia per a
’organitzacié dels serveis de la seva competéncia, la potestat
de direccid, control i modificacié. Autonomia concentrada en
I’article 85.2 de la LBRL en el qual s’estableixen les formes de
gesti6 dels serveis publics, directes i indirectes, per derivaci6 al
Text Refés de la Llei de Contractes del Sector Public (TR-
LCSP).

Aquesta autonomia no és complerta, ja que la normativa
ha anat incorporant algunes limitacions que cal tenir molt pre-
sents. La Llei de racionalitzacié i sostenibilitat de I’Adminis-
tracio Local (LRSAL) modifica varis articles de la LBRL. Con-
cretament, ’article 85.2 de la LBRL incorpora una
modificaci6 en el sentit que els serveis publics de competéncia
local s’han de gestionar de la manera més sostenible i eficient,
directament o indirectament.

En el mateix sentit, article 249 del Text Refos de la Llei
Municipal i de Régim Local de Catalunya (TRLMC) preveu la
facultat d’establir el sistema de gestié dels serveis publics corres-
ponents a la potestat d’autoorganitzacié de les administracions
locals i la gestio més sostenible i eficient, sigui directa o indirecta.

Per poder comprendre el significat normatiu de sostenible
i eficient, hem de buscar la definicié del principi de sostenibilitat
financera, a Iarticle 4 de la Llei organica d’estabilitat pressupos-
taria i sostenibilitat financera (LOEPSF). S’entén per sostenibili-
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tat financera la capacitat per finangar compromisos de costos
presents i futurs dins dels limits de deficit i deute public d’acord
amb el que estableix la propia llei i la normativa europea.

Cal tenir present que és objecte de la LOEPSF, I’establi-
ment dels principis que vinculen tots els poders publics, els
quals han d’adaptar la seva politica pressupostaria a I’estabili-
tat pressupostaria i la sostenibilitat financera, com a garantia
del creixement economic sostingut y la creacié d’ocupacio en
aplicacio de larticle 135 de la Constituci6 espanyola.

La modificacié normativa incorpora una segona limitacio,
en el sentit que tant la LBRL como el TRLMC estableixen que
només es pot fer us de les formes d’entitat publica empresarial
local i societat mercantil amb capital social integrament pu-
blic, si queda acreditat en la memoria justificativa elaborada
amb aquesta finalitat, que aquestes formes son més sostenibles
i eficients que les altres dues formes de gesti6 directa (la gestié
de la propia Entitat Local i ’Organisme autonom local), tenint
en compte els criteris de rendabilitat economica i recuperacié
de la inversi6. A més, en la memoria cal que hi consti la justifi-
caci6 de I’assessorament extern rebut.

Respecte a I’organ competent. D’acord amb el que esta previst a
I’article 22.2.f) de la LBRL, correspon al Ple municipal ’aprova-
ci6 de les formes de gestio dels serveis i conforme a I’article 47
del mateix text legal requereix el vot favorable de la majoria ab-
soluta del nombre legal de membres de la corporacio.

Respecte al model de procediment i expedient per a la deter-
minacié de canvis en la forma de gestio. Larticle 182.3 del
ROAS determina que per a la prestacio de serveis essencials re-
servats es pot utilitzar qualsevol de les formes de gestio dels
serveis locals i, en el cas de canvi d’aquests, s’ha de complir el
que estableix el seu article 188.5 que preveu que el canvi en la
forma de gestié d’un servei exigeix la instruccio de ’expedient
i la tramitacié del procediment previst en els articles 159 y
160, en els aspectes aplicables.

Aquest procediment requereix una memoria justificativa,
un projecte d’establiment i prestacié del servei, i un reglament
que estableixi el régim juridic de la prestacié. El projecte d’es-
tabliment i prestaci6 del servei contindra els aspectes seglients:
les caracteristiques del servei, la forma de gestio, les obres, els
béns i les instal-lacions necessaries per a la prestacié amb d’in-
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dicacio, si fos necessari, dels que hagi de realitzar el contractis-
ta, I’estudi economic financer i en el cas que fos necessari, les
tarifes a percebre dels usuaris, i en el suposit de prestacié per
gesti6 indirecta, el canon o la participacié que ha de percebre
’administracié local, i la compensacié economica que hauria
que satisfer. Finalment, el régim estatutari dels usuaris.

El reglament que reguli el servei ha de disposar expressa-
ment que ’activitat de la qual parla és assumida per ’adminis-
tracié local com a propia i ha de determinar I’abast de les
prestacions a favor dels ciutadans.

Tant P’expedient instruit com els documents, s’han de sot-
metre a informacié publica durant el termini de trenta dies,
mitjan¢ant anuncis al BOP, al DOGC i al tauler d’edictes de la
Corporaci6. Simultaniament, s’ha de donar audiéncia als inte-
ressats i a les entitats que hagin pogut exercir la iniciativa. El
Ple de la Corporacid, amb resolucié previa dels suggeriments
formulats, haura d’aprovar el projecte i el reglament que el re-
gula, aixi com preveure els efectes economics que se’n derivin,
en especial, al pressupost.

La memoria haura d’incorporar els requeriments que
s’han exposat, previstos a I’article 85.2 de la LBRL, en el sentit
que, els serveis publics de competéncia local s’han de gestionar
de la manera més sostenible i eficient, directament o indirecta,
i la resta de limitacions de la LRSAL.

D’altra banda, tal i com s’ha comentat anteriorment, el
servei d’abastament d’aigua té, clarament, naturalesa d’activi-
tat economica. Aquest fet, combinat amb que algunes formes
de gesti6 requereixen la participacié d’entitats o empreses pu-
bliques, fa considerar el que preveu I’article 86 de la LBRL, en
relacié amb P’exercici de la iniciativa puablica de les administra-
cions locals per al desenvolupament de les activitats economi-
ques, sempre que estigui gargaritzat el compliment de ’objec-
tiu d’estabilitat pressupostaria i de la sostenibilitat financera
en Pexercici de llurs competéncies. En aquests termes s’ha pro-
nunciat el Tribunal Suprem en la senténcia de I’1 de febrer de
2002, considerant que els requisits que estableix la norma per
crear una empresa subjecta al dret mercantil s’hauran de tenir
en compte, malgrat ser un servei public essencial i reservat,
ates el seu funcionament en régim de mercat.

Per tant, i d’acord amb Particle 86 de la LBRL, I’expedient
haura d’acreditar la conveniéncia i I'oportunitat de la gestié
mitjancant empresa publica, justificar que la iniciativa no ge-
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nera risc per a la sostenibilitat financera del conjunt de la hi-
senda municipal, incorporar un analisi de mercat relatiu a
I’oferta i la demanda existent, a la rendibilitat i als possibles
efectes de I’activitat a la competéncia.

El ROAS també conté determinacions en relaci6 amb
’exercici de les activitats economiques per a les entitats locals.
Darticle 142 i segiients, exigeixen un acord inicial del Ple de la
Corporacié que designi una comissié d’estudi integrada per
membres de la Corporacié i personal técnic, la redaccié d’una
memoria justificativa, que prendra en consideraci6 el Ple
abans de sotmetre-la a informaci6 publica, i a una aprovacié
final del Ple. També I’article 243 del TRLMC regula el proce-
diment amb els mateixos tramits.

Seguint les exigencies de I’article 144 del ROAS, la comis-
si0 d’estudi haura de ser paritaria entre membres de la Corpo-
racié i personal técnic degudament qualificat. A més, d’acord
amb Particle 244 del TRLMC, s’haura d’incloure representats
dels usuaris quan I’activitat economica tingui per objecte pres-
tar un servei public essencial reservat per llei a les administra-
cions locals, com és el cas de ’abastament d’aigua.

Finalment, durant la tramitacié del procediment, i en el cas de
Terrassa, s’ha de tenir en compte el que preveu article 17 del Re-
glament municipal de participacié ciutadana, en allo que es refe-
reix a la necessitat de dur a terme processos de participacié ciuta-
dana abans d’aprovar projectes d’especial impacte per a la ciutat,
com poden ser canvis en la modalitat de gestié d’un servei basic.

Aixi mateix, també s’ha de tenir en consideraci6 el que
preveu la Llei 19/2014 de transpareéncia, accés a la informacio
publica i bon govern, respecte el dret dels grups d’interés ins-
crits al Registre de Grups d’Interes, a rebre informacio respec-
te les tramitacions que porti a terme I’administracié municipal
en els temes d’interés per als subscrits.

4.3. La memoria justificativa per al canvi de forma de gestio del servei

inici de I’expedient

Vist el marc juridic, les limitacions i requeriments que determina i el
model d’expedient i procediment a seguir, s’ha d’observar la descrip-
ci6 del contingut de la memoria i els diferents documents que han de
figurar a ’expedient i de la metodologia utilitzada a Terrassa.
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Com s’ha mencionat a la introduccié, Pany 2014 es va crear per
Decret de I’Alcalde, la Comissio tecnica per a la liqguidacio de la con-
cessio del servei d’abastament d’aigua i estudi i implantacié del nou
model de gestio, formada per diferents serveis municipals. Amb I’es-
for¢ de moltes persones i col-laboracions externes, es van realitzar els
estudis i treballs per a la tramitacié de I’expedient, per analitzar les
formes de gesti6 futura i formular una proposta, a més de de tramitar
P’extinci6 i liquidacié del contracte, la reversi6 dels béns, i les 4 pror-
rogues forcoses necessaries per donar continuitat al servei des de la fi-
nalitzacié del contracte el 9 de desembre de 2016, fins a la posada en
funcionament del nou servei el 9 de desembre de 2018.

Procés complexa técnicament i juridica, subjecte a multiples difi-
cultats i realitzat en el context que s’ha descrit anteriorment. La pri-
mera apareix per la falta d’informacié per part de I’Ajuntament, que
en general havia delegat, no només la gestié del servei, sindé també a
una part del govern, limitant la seva actuacié a un seguiment de la
prestacio en base a les poques dades facilitades per Mina, a I’aprova-
ci6 de les tarifes i a intervencions puntuals quan es requeria aprova-
¢i6 municipal.

La resta de dificultats apareixen com a consequéncia de la primera.
En el moment en qué I’Ajuntament intenta revertir aquesta situacio, el
concessionari, argumentant la legitima defensa dels seus interessos, em-
prén una estratégia d’oposicié frontal a la competéncia municipal
d’analitzar quina és la millor forma de gestio futura de servei.

Per una banda, el concessionari va impedir I’accés a una part de
les instal-lacions del servei i es va negar a facilitar informacié d’una
part dels béns afectes al servei, i també es va oposar a la seva reversio.
D’altra banda, inicialment es va negar a lliurar la informacio i les
aplicacions de la gesti6 técnica i comercial, és a dir, els sistemes de te-
lecontrol i informatics, aixi com de les bases de dades. I, finalment,
també es nega a lliurar informacio sobre les retribucions individualit-
zades, la funcions i condicions laborals del personal que treballava
per al servei, que havien de permetre a I’Ajuntament conéixer els tre-
balladors que tenien dret a subrogar-se i formar part de la plantilla en
un futur.

A més, els acords de prorroga i reversio dels béns, van ser objecte
de recursos contenciosos administratius per part de Mina, aixi com
de la Sociedad General de Aguas de Barcelona SA, de I’Associacié
d’accionistes de Mina Publica d’Aigiies de Terrassa i d’Aigiies de Ma-
tadepera SA, sol-licitant, les tres primeres, mesures cautelars de sus-
pensié de dels acords, mesures que van ser desestimades en tots els
casos pels diferents jutjats.
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Tot i les dificultats, I’Ajuntament va anar avancant en 1’obtencio
de certa informacié i coneixement del servei, i va poder tramitar ’ex-
pedient per al canvi de la forma de gestio del servei.

4.3.2. El projecte de servei public

Lestudi de les alternatives de la forma de gestié incorpora, en primer
lloc, ’establiment d’un projecte de servei, una descripcié exhaustiva i
sistematica de tots els aspectes, encara que sigui de manera sintética.
En el cas de Terrassa, aquest projecte s’ha realitzat amb la col-labora-
ci6 de la consultoria externa PWACS.

En segon lloc, s’han de determinar els objectius a satisfer. A Euro-
pa, la gesti6 de I’aigua deixa de ser vista exclusivament com a recurs
des de ’aprovacio, a finals de ’any 2000, de la Directiva marc de I’ai-
gua (200/60/CE). Es considera un element basic dels ecosistemes hi-
drics i una part fonamental per a una bona qualitat ambiental sosteni-
ble que, a la vegada, garanteix el recurs. Els aspectes biologics i també
els hidromorfologics, prenent rellevancia en la diagnosis integrada de
la qualitat, conjuntament amb els indicadors fisicoquimics i substanci-
es prioritaries 0 contaminants toxics i persistents. La Directiva propo-
sa la regulacié de I’us de Paigua i dels espais associats a partir de la
capacitat que en tenen de suportar diferents tipus de pressions i im-
pactes. D’aquesta manera es pretén promoure i garantir explotacio i
I’Gs del medi de manera responsable, racional i sostenible.

En aquest marc, la gestio de ’aigua es fonamenta en tres principis
basics que contribueixin, entre d’altres fins, a garantir el subministra-
ment suficient d’aigua superficial o subterrania en bon estat, tal i com
requereix un us de ’aigua sostenible, equilibrat i equitatiu.

e El principi de no deteriorament i assoliment del bon estat in-
tegral de les masses d’aigua superficials i subterranies amb un
enfocament combinat de la contaminacié i gestié integrada del
recurs. La necessitat de limitar els usos, els abocaments o les
activitats que afecten la medi hidric, directament o indirecta,
depenent del medi receptor i de la capacitat de suportar els es-
mentats impactes, tenint en compte, en cada moment, I’estruc-
tura i el funcionament dels ecosistemes hidrics alterats.

e El principi de plena recuperacio i internalitzacio dels costos,
també els ambientals i els del recurs, derivats dels serveis rela-
cionats amb I’is de ’aigua i el manteniment sostenible del bon
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estat de salut dels ecosistemes associats. El cost de I’as de I’ai-
gua de I’espai fluvial, de manera sostenible, ha de repercutir en
el beneficiari que genera el cost.

¢ El principi de participacio publica i transparéncia en les politiques
de I'aigua. La gestio dels recursos i els programes de mesures i de
control que s’han d’integrar dins dels plans de gestio per assolir
el bon estat ecologic dels sistemes fluvials, s’han d’elaborar mit-
jangant la participacio i el consens social, a partir de mecanismes
de participacié ciutadana i amb una transparéncia publica total.

A aquests principis, s’hi incorporen altres d’ambit social. Cap
persona ha de ser privada del dret a I’aigua per rad de la seva capaci-
tat economica i s’adoptaran mesures que a més de fomentar ’estalvi i
I’Gs racional de I’aigua, hi assegurin un accés universal i equitatiu.

La gestio de 'aigua s’ha de basar doncs en la integracié d’un con-
junt de mesures al llarg del seu cicle que permetin la prevencié i re-
duccié de la contaminacid, la millora de la massa d’aigua i de I’es-
tructura i el funcionament dels ecosistemes hidrics, la participacio
ciutadana i la transparéncia, la garantia permanent dels subministra-
ment suficient, de qualitat, equilibrat i equitatiu, per un as sostenible
i finalment, una gesti6 eficient i economicament viable.

Sota aquests principis, a Terrassa s’han establert objectius als am-
bits de la qualitat de I’aigua, garantia de subministrament, la qualitat
del servei, economics, financers i d’inversio, transparéncia, participa-
cio, mesures socials, ambientals i sostenibilitat.

En tercer lloc va ser necessari realitzar una diagnosi del servei i en
base als objectius plantejats, definir de forma clara i complerta, els as-
pectes propis del réegim de produccié o prestacio del servei, el que i el
com, les demandes que s’hauran de satisfer, amb quina qualitat, les in-
versions que seran necessaries a curt, mitja i llarg termini, els recursos
que s’assignen, com sera el sistema de retribuci6 del servei o métode de
pagament, els elements de control, avaluaci6 i participacio, et. Aquest
treball es va realitzar també amb la col-laboracié de I’'empresa PWACS.

4.3.3. Model del Pla economic i financer

Un cop es disposa del projecte de servei, es tracta d’analitzar-ne el
comportament en cada una de les formes de gestio, directa i indirecta,
previstes a la normativa, i proposar la que sigui més sostenible i efici-
ent, en els termes que determina la LRSAL.
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Tal i com s’ha comentat, aquesta norma imposa una triple limita-
cié: primer és necessari analitzar que no operi cap limitacié per crear
organs o entitats per causa de la vigéncia d’un Pla economic-financer
o Pla d’ajust. Després s’ha de demostrar quina és la forma de gestio
més sostenible i eficient, i finalment, en el cas que es volgués fer as de
les normes d’entitat publica empresarial local i societat mercantil
amb capital social integrament public, s’ha d’acreditar que en sén
més sostenibles i eficients que les altres dues formes de gesti6 directa.

Malgrat la necessitat d’aquest informe preceptiu que imposa la
LRSAL, s’han d’analitzar de manera prévia i més qualitativa, els
avantatges i desavantatges de cada forma de gestio des de tots els
punts de vista. Aquest analisi ha d’aportar també els elements clau
que en termes d’eficiéncia i sostenibilitat diferencien cada forma de
gestid, agrupant aquelles que tinguin un comportament igual i perme-
tin generar després la modelitzacié del pla financer, d’inversi6 i finan-
cament del servei en els termes que indicia la LRSAL i justificar en
quines es desenvolupa i en quines no és necessari.

Es van analitzar exhaustivament aspectes tals com els requisits i
limitacions legals per a la tramitacié dels procediments administratius
per al canvi de forma de gestio, els efectes economics de la subrogacio
del personal i de la creacié d’una estructura municipal de control del
servei, de I’aplicaci6 del sistema de taxa o tarifa, de la fiscalitat, la ne-
cessitat d’inversions, la valoritzacié dels actius i forma d’aportacié a
’ens gestor, els costos d’amortitzacié i generacié de capacitat de fi-
nancament, el capital minim necessari i aconsellable segons forma de
gestid, la problematica de la transferéncia de risc a un tercer en cas de
concessio, les economies d’escala, la flexibilitat per a la gesti6 integral
del cicle de ’aigua, la transparéncia i participacié ciutadana, I’assoli-
ment del know how, i especialment, els efectes sobre el pressupost
municipal, objectiu d’estabilitat, regla de la despesa i endeutament.

A Terrassa es van analitzar las formes de gestié directa (Entitat
local / Organ autonom, EPEL y SAM) i dues formes de gesti6 indirec-
ta (concessio i mixta), mitjangant el recolzament de la Diputacié de
Barcelona per contractar a PWACS, que ha realitzar I’estudi en col-la-
boracié amb els serveis municipals.

Davant I’abséncia d’un procediment i una metodologia analitica
legalment establerta per a I’analisi comparatiu de formes de gestio, a
Terrassa 1 preévia justificacio, es va deduir el metode que disposa I’ar-
ticle 97 TRRL i es va plantejar la qiiestio d’acord amb la regulacio
que s’estableix als articles 142 a 149 del ROAS.

La qiiestio substancial que s’ha de respondre és la de determinar,
entre d’altres formes de gestié legalment admissibles, quina resulta
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més sostenible per a I’ajuntament. Amb caracter general, larticle 4.1
de la Llei organica d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera
(LOEPSF), determina que «les actuacions de les administracions publi-
ques i altres subjectes compresos en ’ambit de I’aplicacié d’aquesta
llei estaran subjectes al principi de sostenibilitat financera». Labast del
principi que s’assenyala es troba a I’article 4.2 LOEPSF, d’acord amb
el qual, s’entendra per sostenibilitat financera la capacitat per finangar
compromisos de despeses presents i futurs dins dels limits de deéficit,
deute public i morositat de deute comercial d’acord amb el que esta-
bleix aquesta llei, la normativa respecte la morositat i a la normativa
europea. La definicié indicada permet considerar la sostenibilitat fi-
nancera d’una administracié publica, o de qualsevol de les administra-
cions que formen I’administracié instrumental, en termes absoluts,
perod no ofereix parametres que permetin realitzar avaluacions compa-
rades de sostenibilitat entre diverses administracions. En aquest sentit,
I’inica referéncia legal és el que disposa I’article 85.2 de LBRL que
exigeix que I’analisi de sostenibilitat tingui present «][...] els criteris de
rendibilitat economica i recuperacié de la inversio».

Aixi doncs, 1 descartant el segon ja que en el cas del servei que es
va projectar no hi ha una inversi6 inicial que s’hagi de recuperar, sin6
una permanent necessitat de reposicié s’ha de poder financar, s’ha
proposat un métode de calcul de la rendibilitat economica basat en el
ROI (Return on Investment) descomptat, per analitzar posteriorment
la capacitat de cada forma de gestié de finangar les reposicions neces-
saries amb el marge brut final.

Als efectes de realitzar un tracte uniforme dels models, es va op-
tar per fixar un espai temporal d’analisi de 25 anys, prenen com a re-
ferencia la durada maxima d’un contracte de gestio de servei public
no relacionat amb la prestacié de serveis sanitaris, d’acord amb la
Llei de contractes del sector public vigent en el moment de la realitza-
ci6 de I’estudi, termini de durada suficient com perque les alteracions
temporals que poguessin tenir els models quedessin neutralitzades.

El resultat de I’analisi va mostrar una millor rendibilitat en les
formes de gestio directa en comparacié amb la gestié indirecta, amb
poques diferéncies dins de cada grup.

Per tant, va ser necessari recorrer, tal i com permet la normativa,
a altres parametres complementaris per determinar la millor alterna-
tiva de gesti6. Darticle 85 LBRL indica que ’analisi de rendibilitat
«tindra present» els parametres de comparacié que s’han assenyalat
anteriorment, pero no exclou que ’Ajuntament prengui en considera-
ci6 per a la seva avaluacié aspectes que no estiguin estrictament vin-
culats. D’avaluacio de la sostenibilitat de les alternatives de gestié no
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es configura com a una forma de concurréncia competitiva, en queé
aquestes han de ser ordenades estrictament d’acord amb la rendibili-
tat en els termes que s’han expressat anteriorment, i el suposit que
no existissin diferencies substancials de rendibilitat entre les diferents
formes de gestio, ’elecci6 municipal sera considerar criteris que,
malgrat no ser estrictament economics, destaquin pel seu efecte en la
qualitat del servei. Aspecte que forma part del principi d’eficiéncia,
de la ma de les consideracions estrictament economiques en 1’ambit
public.

En aquest sentit, va ser molt rellevant analitzar diversos aspectes
de les formes de gestio en relacié6 amb llur eficiéncia i sostenibilitat,
com la gesti6 del personal i els seus efectes economics a mitja termini
i les limitacions en les taxes de reposicio en les formes de gestié direc-
ta, o la agilitat de gesti6 i facilitat de control i transparéncia que ofe-
reixen les personificacions juridiques. La conclusio va ser que les per-
sonificacions juridiques ofereixen una gestié més eficient i sostenible.

4.3.4. l'informe preceptiv exigit per la LRSAL

Finalment, va ser necessari entrar a un tercer nivell d’analisi per ob-
servar en detall la sostenibilitat financera i impactes en el pressupost
municipal. A partir de Pestudi realitzat, es va profunditzar en la ne-
cessitat de financament del model, la sectoritzacié o classificacio de
PEPEL i la seva implicacio en el comput del deute en el perimetre de
consolidacié de I’Ajuntament, en ’afectaci6 en el calcul de Pobjectiu
d’estabilitat i la regla de la despesa, i en d’altres possibles impactes al
pressupost municipal.

En conjunt, I’analisi va arribar a la conclusié que en el cas de Ter-
rassa, la forma de gesti6 més eficient i sostenible per a la gestié de
I’abastament d’aigua és I’Entitat Piablica Empresarial Local (EPEL).

Aquestes conclusions, una vegada acreditada que la dita opcid
d’acord amb els criteris que indica la normativa vigent, conjuntament
amb els informes respecte el cost del servei i el recolzament técnic ex-
tern rebut, i en general tot el contingut de la memoria que es va ela-
borar, es van posar a disposicié de I'interventor local que va valorar
la sostenibilitat financera d’aquesta proposta d’acord amb la Llei or-
ganica estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera, informant
favorablement.

Es també preceptiu 'informe del secretari, que va informar favo-
rablement respecte la legalitat de I’expedient.
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4.3.5. Altres documents que han d’acompanyar la memoria

Tal i com s’ha comentat anteriorment, també es va incorporar a la
memoria la justificacié de la conveniéncia i oportunitat d’establiment
d’activitat economica i els documents segiients:

e D’estudi economic financer, i si és necessari, les tarifes a per-
cebre dels usuaris. En aquest cas el debat estava centrat en si
és preceptiu o no en el cas del servei d’aigua, el régim de taxa,
o es pot optar pel régim de tarifa en el cas de fer la gestié mit-
jancant societat empresarial, ja sigui publica o privada. En el
cas de Terrassa, analitzada la questio juridicament, inicialment
es va determinar que corresponia el réegim de taxa, i per tant,
en la base dels ingressos i costos incorporats a la memoria, era
necessari tramitar la corresponent ordenanca fiscal i estudi de
costos.

e El regim estatutari dels usuaris. El reglament del servei, que
incorpora a banda de ’exposat a ’apartat dedicat als instru-
ment de govern del servel, la regulacié de les situacions transi-
tories que es puguin donar en relaci6 amb determinats canvis
respecte la regulacié vigent. Cal destacar que el reglament no
preveu talls de subministrament per motius economics.

e Els estatuts de la societat o organisme, si fos el cas. S’ha de
preveure el nom, domicili, objecte de la societat, la seva seu
social i les accions. Regula la composicié i funcionament dels
organs i ’administracié de la societat, i en general la seva or-
ganitzacio. Es poden desenvolupar mitjancant d’altres docu-
ments més flexibles algunes qiiestions importants com el régim
de contractacio de personal i serveis, la responsabilitat social,
laboral i ambiental, la fiscalitzacid, la transparencia i la parti-
cipacio. En el cas de Terrassa és rellevant exposar que no s’ha
configurat com a mitja propi amb la voluntat que focalitzi llur
activitat només al servei que motiva la seva creacio, i incorpo-
ra representacio de la ciutadania i de la plantilla en el Consell
d’Administracié.

e D’informe del procés de participacio ciutadana. Junt amb I’in-

formaci6 als grups d’interés i la de la consulta prévia per a
’aprovacié del reglament.
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e Els annexos. S’incorporen els informes i dictamens interns i
externs sobre el réegim de retribucié del servei, sobre la subro-
gacio del personal i els estudis de PWACS de diagnosi i projec-
te de servel, i analisi multicriteri de la forma de gestio.

4.3.6. L'aprovacio de I’expedient

Els treballs de la Comissioé d’estudi integrada per membres de la Cor-
poracidé i personal técnic van ser lliurats al Ple municipal en el termini
de tres mesos des de la seva constitucio, tal com estableix la normati-
va, que va aprovar inicialment la memoria i la resta de documents del
dia 7 de setembre de 2017.

Després de la seva publicacié i termini d’informacié publica, que
va finalitzar 11 de novembre de 2017, es van analitzar les al-legaci-
ons presentades i es van tractar estimant aquelles que va ser oporta,
incorporant les modificacions corresponents a la memoria i els seus
annexes, i desestimant la resta.

Entre les modificacions introduides, és rellevant comentar la cor-
responent al régim de retribuci6 del servei, que d’acord amb la nova
LCSP és el d’una prestaci6é patrimonial de caracter public no tributa-
ri, aix0 és una tarifa i no una taxa, perd que s’ha d’aprovar mitjan-
¢ant ordenanga.

Després d’un llarg procés, de no poques dificultats, i de molts
bons i intensos moments, el Ple municipal de 22 de mar¢ de 2018,
coincidint el dia Mundial de P’aigua, va aprovar definitivament, amb
21 vots favorables de 27, els informes de modificacié de la memoria i
els seus annexes, els informes de tractament de les al-legacions, i el
canvi de forma de gesti6 del servei d’abastament d’aigua de Terrassa,
a gesti6 directa mitjangant la constitucié de ’entitat publica empresa-
rial local Terrassa Cicle de I’Aigua, EPEL.

En el mateix Ple es va aprovar també la darrera prorroga forcosa
del servei, que va finalitzar el passat 9 de desembre de 2018, moment
en que es va materialitzar la municipalitzacié del servei.

4.4. La preparacio i posada en funcionament del nov servei

Els mesos posteriors a aquesta aprovacio del 22 de marg¢ de 2018, des
de ’Ajuntament es va treballar molt intensament en la preparacié del
nou servel, fent la constitucié dels organs de govern i administracio
de PEntitat, aprovant el reglament de I’0rgan de participacié, ’Obser-
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vatori de I’Aigua de Terrassa (OAT), elaborant i aprovant els pressu-
postos 2018 i 2019 de P’Entitat i I’Ordenanga de la prestacié patri-
monial de caracter public no tarifari, i moltes altres gestions
necessaries pel nou servel.

Pero en realitat, a banda de les actuacions administratives que
per forga havien de ser posteriors a I’aprovacio6 definitiva de I’expedi-
ent, els treballs de preparaci6 del traspas del servei havien comengat
immediatament després de ’aprovacio6 inicial, el setembre de 2017. 1
fins i tot en alguns ambits, amb anterioritat, com és el cas de les nego-
ciacions amb el personal de Mina, amb la creacié de la Comissio tec-
nica entre ’Ajuntament i el Comité d’empresa de Mina per treballar
en ’adequacio de les condicions laborals del conveni d’aplicacié al
personal de Mina als requisits del sector public.

Entre els mesos de setembre de 2017 i I’estiu de 2018 es va fer un
intens treball per cercar i reservar uns nous locals per a les oficines i
tallers del servei, i es van determinar totes les necessitats que el nou
servei havia de requerir, des de la informatica fins a les eines, vehicles
i vestuari del personal. S’estava en disposicié d’iniciar les contractaci-
ons de tots aquest conjunts de proveiments i serveis, amb I’objectiu
que, tal i com aixi es va determinar en I’acord del Ple de la quarta i
darrera prorroga, el traspas es fes efectiu el 9 de desembre de 2018,
sense més ajornaments.

La incertesa que generaven tant a I’Ajuntament com al concessio-
nari sortint, els possibles efectes i les conseqiiéncies de que s’efectués
un traspas del servei sense que aquest darrer facilités la informacié
necessaria sobre molts aspectes, com ara la plantilla a subrogar, el pa-
dr6 d’abonats, les dades historiques de consums i facturacio, i molts
altres, que es negava a transferir, varen portar a les parts a iniciar un
procediment de mediacié amb ’objectiu d’acordar un traspas ordenat
del servei a data 9 de desembre de 2018.

El concessionari, a banda de les responsabilitats en les que podia
caure en cas d’interrupcié del servei sense haver facilitat la informa-
ci6 del mateix, també tenia necessitat d’acordar amb I’Ajuntament al-
guns aspectes importants que havien de facilitar I’adaptacié de I’em-
presa al nou escenari i la seva continuitat, com els relacionats a les
seves fonts propies d’aigua i a la utilitzacio de la xarxa que havia de
revertir a I’Ajuntament per conduir aquests cabals a la resta de pobla-
cions en les que disposa de contractes d’abastament d’aigua, i altres
també rellevants pel seu futur.

Per part de I’Ajuntament, I’obtencié d’unes noves oficines, tallers
i magatzems per a la prestacio del servei, i la dotacié dels mateixos
amb les instal-lacions, proteccions, mobiliari, eines i sistemes infor-
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matics i de telecomunicacions, serveis de laboratori, era un procés
que, tot i analitzat i preparat, oferia enormes dificultats i podia posar
en perill la garantia del principi de continuitat del servei. El calendari,
d’altra banda, feia poc viable que el servei es pogués iniciar en uns lo-
cals nous a la data prevista.

Mina, en la seva posici6 de concessionari sortint, disposava de les
oficines, tallers i magatzems, serveis informatics, laboratori, etc. per a
la prestacié del servei, espais i instal-lacions que comptaven ja amb
les adaptacions necessaries pel servei. El canvi operatiu de local amb
el consegiient trasllat de les instal-lacions informatiques imprescindi-
bles i aptes pel correcte funcionament del servei, afegint la complexitat
del procés del canvi des del punt de vista del personal i dels usuaris,
van portar a concloure que era necessari, per a garantir la continui-
tat en la prestacio del servei, que hi hagués un periode de transicié en
el qué ’EPEL i Mina col-laboressin amb els corresponents contractes
pels serveis que s’escaiguessin.

Per tot aixo, i després del procediment de mediacié esmentat an-
teriorment, es va procedir a I’arrendament dels locals, contracte dels
serveis informatics, serveis de laboratori, de telelectura de compta-
dors, aixi com I’encarrec per a la redacci6 del pla director d’abasta-
ment, mitjancant la formalitzacié dels corresponents contractes amb
Mina. També es va reconeéixer i regular, per part de I’Ajuntament, el
dret de pas dels cabals de les mines i pous de Terrassa de les quals
Mina és titular, per la xarxa que revertia.

En aquest periode també es va dur a terme la contractaci6 de tots
proveidors necessaris per garantir la continuitat i la correcte prestacié
del servei. A tal efecte, el Consell d’Administracié va acordar donar
continuitat a la contractacié de tots els proveidors de serveis, submi-
nistres i obres que Mina disposava.

Especialment rellevant va ser també I’acord al que es va arribar
entre I’Ajuntament, Mina i la plantilla de treballadors i treballadores
per tal que, amb efectes a 10 de sembre de 2018 i d’acord amb article
44 de P’Estatut dels Treballadors, es produis la subrogacié del perso-
nal afecte al servei de Terrassa, garantit plenament tots els drets i
obligacions que tenien reconeguts, i Mina mantingués el personal per
continuar prestant la resta de serveis a altres municipis.

D’aquesta manera, en la data esmentada de 10 de desembre de
2018, dia seguient al de la finalitzaci6 de la gestio per part del conces-
sionari sortint, la unitat empresarial i productiva necessaria per a la
prestacio del servei, va ser transmesa des de Mina i assumida per la
nova entitat publica empresarial local Terrassa Cicle de 1’Aigua,
EPEL, de nom comercial Taigua, que havia de continuar prestant el
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servei sense dissolucié de continuitat. Aquesta unitat empresarial i
productiva esta integrada per una plantilla de personal de més de
100 treballadors, per uns béns i patrimoni afectes al servei i revertits
a PAjuntament, i finalment, per la propia activitat economica o
conjunt d’actuacions per prestar el servei als usuaris, en I’actualitat,
amb aproximadament 100.000 abonats, tots ells subrogats a la nova
Entitat.

Aixi, des del 10 de desembre del 2018, I’Ajuntament de Terrassa
gestiona de manera directa el servei public d’abastament d’aigua a la
ciutat. Aquest procés no hauria estat possible sense 'impuls de la ciuta-
dania canalitzat mitjangant la Taula de I’Aigua de Terrassa, sense la vo-
luntat politica dels grups municipals que han donat suport a la iniciati-
va, i sense la implicaci6 i la professionalitat de totes les persones dels
diferents serveis municipals i de les empreses que hi han participat.

Terrassa, 6 de juny de 2019
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ANNEX I.
ANNEX II.
ANNEX III.

ANNEX IV.

ANNEX V.

ANNEX VI

Procés de remunicipalitzacié de Valladolid. Memoria de CCOO.
Procés de remunicipalitzaci6 de Terrassa. Memoria de CCOO.

Memoria justificativa juridica, social i economicofinancera per de-
terminar la forma més sostenible i eficient de gesti6 del cicle inte-
gral de l’aigua a Valladolid.

Plantilla per a la fiscalitzacié prévia de creacions de mitjans pro-
pis amb encarrec simultani, i possibles modificacions posteriors
de I’encarrec.

FFase AD: Aprovaci6 de la despesa i adjudicacio.

Plantilla per a la fiscalitzacié prévia de contractes de concessi6 de
serveis basada en PACM.
Fase A: Aprovaci6 de la despesa. Contractes de concessi6 de serveis.

Plantilla per a la fiscalitzacié prévia de contractes de concessi6 de
serveis basada en PACM.
Fase O: Reconeixement d’obligacions. Concessions de serveis.






ANNEX |
PROCES DE REMUNICIPALITZACIO DE VALLADOLID

L'experiéncia d’Agua de Valladolid.
La creacié d’una Entitat Péblica Empresarial Local
en acabar el periode concessional

Memoria de CCO0*

ANTECEDENTS

[’Ajuntament de Valladolid va adjudicar, per acord del Ple celebrat el 26 de
maig de 1997, la concessié administrativa de la gestio del servei municipal
d’abastament d’aigua i sanejament de Valladolid a Pempresa «UTE AGUA-
LID». Posteriorment va adjudicar, el 12 de maig de 2005, la concessié admi-
nistrativa de la gesti6 del servei de depuracié d’aigiies residuals i control de
vessaments a la xarxa de clavegueram de Valladolid a la mateixa empresa.

El mes de gener de 2016 es va crear un equip intern de treball técnic,
amb un perfil interdisciplinari, encarregat d’elaborar un estudi técnic per-
queé es pogués assumir el mateix servei amb continuitat i sense incidéncies
a la finalitzaci6 de la concessio.

Lestudi es va presentar als grups politics municipals a 13 d’abril de
2016, i es van realitzar taules informatives per a la poblacio els dies 20
d’abril de 2016 (I Forum ciutada sobre el cicle d’aigua), 23 de maig de
2016 (II Forum ciutada) i 12 de juliol de 2016 (III Forum ciutada).

Fruit de Pestudi anterior es va elaborar la memoria justificativa, que
incloia tots els informes preceptius i que va servir de base per prendre la
decisi6 de no mantenir el régim concessional i crear una Entitat Publica
Empresarial Local (EPEL) per gestionar el servei d’aigiies, depuraci6 d’ai-
glies residuals i control de vessaments a la xarxa de clavegueram. Un fet
que es va produir als plens celebrats el 30 de desembre de 2016 i el 23 de
febrer de 2017.

* Reproducci6 literal de la memoria elaborada per CCOO.
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PLANTILLA D’AGUAS DE VALLADOLID

A data 31 de desembre de 2015 el total de treballadors d’Aguas de Valla-
dolid ascendia a 159, 55 dels quals pertanyen a P’antiga plantilla d’ASVA,
societat municipal que gestionava el servei abans de la formalitzacié de la
concessio el 1997.

RESUM PERSONAL OPERATIU A 31/12/2015

N° EMPLEATS
PROCEDENCIA UBICACIO CLASSIFICACIO CONVENI
< » PLANTES XARXES CENTRAL GRUPS
o <
; S | 5 |(nc. Quali- | EDAR(nc. | Abasti Saneja- | Atencio | Dir/Ad-
< = ) Suport/ Idi . 51| 4 3 2 |1
tat/Labor)) | vessament)|  ment ment Client min.

PERSONAL

4 4 8 1 1 1 1 4 2 6
DIRECTIU
PERSONAL
. 3 14| 17 4 4 2 1 6 112 3 1
TECNIC
PERSONAL

11 14| 25 1 1 1 1 11 4 6 7 18
ADMINISTR.
PERSONAL

37 72 | 109 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

A la taula segiient es mostra amb més detall els treballadors que ante-
riorment van pertanyer a d’ASVA, també per ubicacié de lloc de treball ac-
tual i la seva classificacié al grup de conveni corresponent.

DETALL EMPLEATS ASVA A 31/12/2015

N.” EMPLEATS
TOTAL UBICACIO CLASSIFICACIO CONVENI
PLANTES XARXES CENTRAL GRUPS
ETAP | EDAR | Abastec. | Saneam. Aéﬁgﬁitgn Soporte D]%ﬁd 5 4 3 2 1
DIRECTIU 4 1 1 2 4
TECNIC 3 1 1 1 1 2
ADMINISTRATIU 11 7 2 2 1 3 7
LABORAL 33 12 11 7 4 127 2
JUBILATS parcial 4 1 1 1 1 3
TOTAL N° 55 14 14 8 8 3 4 1|7 |8 37| 2
33% 40% 27% 2% | 13% [ 15% | 67% | 4%
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Classificacio de la plantilla a 31/07/2016

e Per TIPUS de contracte:

El 90% de la plantilla té un contracte indefinit.

PLANTILLA OPERATIVA 31/07/2016 — PER TIPUS DE CONTRACTE

Indefinit 146 90%
Interinitat temporal 4 2%
Durada determinada (jubilacié parcial) 3 2%
Durada determinada (obra, produccid) 7 4%
Vacants 2 1%
162 100%
* Per FUNCIO / UBICACIO:
Les ETAP concentren el 30% de la plantilla.
PPLANTILLA OPERATIVA 31/07/2016 — PER FUNCIO / UBICACIO
Oficina Central 25 15%
Laboratori 9 6%
Control de vessaments 18 11%
ETAP - Las Eras 38 23%
ETAP - San Isidro 7 4%
EDAR 16 10%
Manteniment ETAPS 5 3%
Reparacions aigua 22 14%
Obres i altres treballs 4 2%
Clavegueram 14 9%
Comptadors 2 1%
Vacants 2 1%
162 100%
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e Per TIPUS de lloc:

Els llocs més nombrosos son d’operaris 60% i d’administratius 15%.

PLANTILLA OPERATIVA 31/07/2016 — PER TIPUS DE LLOC

Gerent 1 1%
Adjunt a direccio 1 1%
Director funcional 3 2%
Cap de produccio 3 2%
Cap de distribucio 1 1%
Cap de laboratori 1 1%
Cap d'unitat 8 5%
Tecnic 9 6%
Analista 8 5%
Delineant 2 1%
Administratiu 24 15%
Auxiliar 1 1%
Capatas 1 1%
Operari 97 60%
Vacants (manteniment i sanejament) 2 1%
162 100%
® Per ANTIGUITAT a 'empresa:
El 75% de la plantilla porta més de 10 anys a Pempresa.
PLANTILLA OPERATIVA 31/07/2016 — PER ANTIGUITAT

Més de 30 anys a 'empresa 12 7%
Entre 20 i 30 anys a I'empresa 35 22%
Entre 10 i 20 anys a 'empresa 74 46%
Entre 0 anys i 10 anys a I'empresa 39 24%

(L'any 2016 s’han contractat 11 treballadors)
Vacants (manteniment i sanejament) 2 1%
162 100%
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e Per EDAT del treballador:

El 62% de la plantilla té entre 30 i 50 anys d’edat.

PLANTILLA OPERATIVA 31/07/2016 — PER EDAT TREBALLADOR

Més de 60 anys 5 3%
Entre 50 i 60 anys 53 33%
Entre 40 i 50 anys 70 43%
Entre 30 i 40 anys 30 19%
Entre 25 i 30 anys 2 1%
Vacants (manteniment i sanejament)

162 100%

INTERVENCIO SINDICAL DE CCOO

Un cop ’Ajuntament de Valladolid va prendre la decisié de no renovar el
régim concessional del servei d’abastament i depuraci6 d’aigiies, es van ini-
ciar tots els tramits per resoldre la questio laboral. La primera acci6 va ser
la realitzacié d’una assemblea general a la qual va assistir-hi el mateix al-
calde, Oscar Puente, on va traslladar tant la decisié com que els integrants
de la plantilla es passarien a considerar empleats publics en la situacié

d’indefinits no fixos.

Ja en aquella assemblea, CCOO va marcar una postura amb algunes

diferencies que tenia tres eixos fonamentals:

1. Apostavem per un model d’Entitat Piblica Empresarial que estima-

vem que oferia més garantia d’ocupacio.

2. La subrogaci6 s’havia de realitzar d’acord amb Iarticle 44 de I’Es-

tatut dels Treballadors, de forma negociada.

3. La subrogaci6é hauria de garantir el manteniment dels llocs de tre-
ball i de les condicions reflectides al conveni d’empresa que estava

en vigor.

Posteriorment a I’assemblea i després de la constitucié de I'EPEL Agua
de Valladolid, CCOO va presentar una proposta al Comitée d’Empresa
(amb majoria d’'UGT) que plantejava instar a aquesta Entitat a establir un

marc de negociacio sobre les matéries segiients:
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—_

Data prevista de la transmissio.

Motius de la transmissio.

3. Consequencies juridiques, economiques i socials per als treballa-
dors de la transmissio.

4. Mesures previstes respecte dels treballadors:

A) Garantia d’ocupacio: subrogacié de tots els contractes vigents
(inclosos els d’obra i servei o temporals que no hagin finalitzat
la seva vigencia).

B) Garantia de les condicions laborals: conveni col-lectiu d’aplicacio,
acords assolits amb Pempresa Aguas de Valladolid S.A. en materi-
es concretes (jubilacio, igualtat, prevencio i formacio) i calendari
laboral establert en I’actualitat.

5. Estructura organitzativa, tant de produccié com de recursos hu-
mans.
6. Relacié de treballadors i treballadores que seran adscrits a

PEPE:

A) Distribuci6 del personal pertanyent a I’estructura de direcci6 i
criteris aplicables per a la seva assignacio.

B) Distribuci6 de la resta de personal, amb indicaci6 del grup professio-
nal, categoria i nivell professional, antiguitat al si d’aquest i a I’em-
presa, residéncia i centre de treball al qual estigui adscrit.

C) Personal, si n’hi hagués, en excedéncia, ja sigui voluntaria o for-
¢osa per carrec public o sindical.

7. Estatut de I’Entitat Publica Empresarial.
8. Relacié d’actius i passius de ’EPE.
9. Pla de viabilitat de I'EPE.

S

El Comite d’Empresa, tot i que no va recollir en la seva literalitat la pro-
posta de CCOQ, es va dirigir a la nova empresa i es va aconseguir obrir la
negociacio, fruit de la qual es va arribar a un acord en els termes segtients:

1. DEntitat Pablica Empresarial Local Agua de Valladolid queda
subrogada en tots els drets i obligacions laborals i de Seguretat So-
cial que tenia I’anterior empresa. El canvi de titularitat no implica
extincio de cap de les relacions laborals existents en la data de
transmissio.

2. Seran subrogats els treballadors en actiu en el moment de la succes-
si6 que realitzin la seva feina amb contracte en vigor a la finalitza-
ci6 efectiva del servei, sigui quina sigui la modalitat del contracte
de treball.

3. Seran subrogats tots els treballadors amb dret a reserva de lloc de
treball que en el moment de la subrogacié tinguin una antiguitat
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minima de quatre mesos a ’empresa i estiguin malats, accidentats,
en excedeéncia, de vacances, de permis, de descans maternal o en si-
tuacions analogues.

. Seran subrogats tots els treballadors que en substitueixin d’altres

que es jubilen en haver complert els 64 anys o amb els quals s’hagi
subscrit un contracte de relleu.

L’EPEL Agua de Valladolid respectara els compromisos de pensions
en els termes previstos als plans signats.

. PEPEL Agua de Valladolid i la mercantil AGUAS DE VALLADO-

LID, S.A. respondran solidariament durant tres anys de les obligaci-
ons laborals nascudes amb anterioritat a la transmissi6 i que no ha-
guessin quedat satisfetes.

. Un cop consumada la successio, les relacions laborals dels treballa-

dors afectats es continuaran regint pel conveni col-lectiu que en el
moment de la transmissi6 fos d’aplicacio, i del qual es partira per a
la iniciacié de futures negociacions. També es respectara el calenda-
ri laboral vigent.

. La regulaci6 anterior estara vigent fins I’entrada en vigor d’un nou

conveni col-lectiu.

. El canvi de titularitat de ’empresari no extingira el mandat dels re-

presentants legals dels treballadors.

L’EPEL Agua de Valladolid, fins que s’obri un nou periode de nego-
ciacions, respectara Iestructura organitzativa, tant de produccid
com de recursos humans. .

LEPEL Agua de Valladolid facilitara als membres del Comite
d’Empresa el pla plurianual d’actuacions i previsions d’ingressos i
despeses.

L’EPEL Agua de Valladolid elaborara una proposta d’organitzacié
d’activitats i recursos (humans, economics i tecnologics) de I’Enti-
tat i haura de ser informat pel Comite d’Empresa.

L’EPEL Agua de Valladolid creara una borsa d’ocupacié temporal
que s’addicionara a Pacord un cop formalitzada la subrogacié, a la
qual es podran incorporar, a més de qualssevol altres que complei-
xin els requisits, aquells treballadors que havent estat contractats
en qualsevol data de I’any 2017 acabin contracte i no siguin reno-
vats, sempre respectant, per accedir-hi, els principis d’igualtat, merit
1 capacitat.

Durant tot el procés negociador es va haver de fer un esfor¢ d’informa-
cid, si no de pedagogia, en P'intent de superar diverses dificultats que en
van augmentar la complexitat.
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En primer lloc es va haver de resoldre la controversia que s’originava
en existir una part del personal que procedia de I’antiga ASVA (per tant,
empleats publics), un fet que definitivament es va resoldre amb la signatu-
ra del nou conveni col-lectiu.

En segon lloc, el procés que significava la fi del régim concessional va
estar sotmes a una forta pressio juridica com a consequéncia de les deman-
des promogudes per I’empresa concessionaria i per I’Administracié6 Gene-
ral de PEstat impugnant les decisions dels plens municipals de I’Ajunta-
ment de Valladolid de 30 de desembre de 2016 (demanda d’Aguas de
Valladolid i de ’AGE) i del 26 de febrer de 2017 (demanda d’Aguas de Va-
lladolid).

En ambdues demandes s’incloia un apartat sobre els limits legals per a
la contractacié de nou personal, en ’intent que la subrogacié del personal
fos un element que fes descarrilar el procés en el seu conjunt.

Ambdues senténcies van resoldre de forma idéntica la quiestio. Asse-
nyalen que és de plena aplicacio I’article 44 de I’Estatut dels Treballadors,
en produir-se una successio d’empresa d’una entitat economica que manté
la seva identitat, entesa com un conjunt de mitjans organitzats suficients
per dur a terme una activitat economica. Aixi mateix, assenyala que

L’Entitat Pablica Empresarial, segons la Llei 40/2015, d’1 d’octubre, és sec-
tor public, en aquest cas local, perd no és una entitat de dret public i, per
tant, no és Administracié Publica [...] Res no impedeix que aquest personal
pugui tenir una altra vinculacié diferent [...] Dit d’una altra manera, aquest
personal, aplicant el que disposa Iarticle 44 de I’Estatut dels Treballadors
[...] pot tenir una relaci6 juridica amb el subjecte que succeeix a Pactivitat
anterior, ja sigui una Administracié o una altra entitat de dret public, encara
que mai [...] sera la propia d’un empleat public.

Es a dir, la tesi que finalment va adoptar el jutjat contenciés, en ambdues
senténcies, va ser la mateixa que CCOO va defensar des del principi, els
treballadors i les treballadores havien de ser subrogats mantenint la totali-
tat dels seus drets contractuals i convencionals. Aixo no obstant, I’ajunta-
ment, en dos informes, un dels serveis juridics i I’altre de la Intervencio, va
mantenir que per al cas d’'una EPEL els integrants del personal subrogat
passarien a ser empleats publics amb la figura d’indefinits no fixos (figura
de caracter jurisprudencial no contemplada a PEBEP). Aquesta posici6 va
ser manifestada pel mateix alcalde amb motiu de la primera assemblea de
treballadors i treballadores realitzada per donar a coneixer la decisié adop-
tada al ple i el seu abast.

Des d’aquella primera assemblea, CCOO va mantenir la posicié que
els treballadors, treballadores i subrogats continuarien mantenint les con-
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dicions del seu contracte i del seu conveni (fixos indefinits els que ho fossin
i temporals els que ho fossin), la qual cosa sens dubte va ajudar a reduir la
incertesa de tot el procés.

Posteriorment, la negociacié del nou conveni col-lectiu, aquest si, afec-
tat per les disposicions del sector public en materies com la pujada salarial
o la jornada per citar dues questions molt sensibles, i el seu acord poste-
rior, va suposar tancar tots els recels suscitats i garantir I’estabilitat de la
plantilla d’aquesta empresa.

En conclusio, CCOO va ser un instrument imprescindible per a la ga-
rantia en materia laboral del procés de recuperacio del servei de gestio mu-
nicipal d’Aguas de Valladolid, per la seva solvencia en I’aspecte juridic i
per ’acompanyament durant els dos processos negociadors (subrogaci6 i
conveni), fomentant la participacié del conjunt del personal en tot el seu
recorregut.






ANNEX i

PROCES DE REMUNICIPALITZACIO DE TERRASSA
MEMORIA DE CCO0*

VISION LABORAL-SINDICAL

A mitjan 20185, arriba al Sector de I’Aigua de Catalunya, via la secci6 sin-
dical de Pempresa Mina, la intenci6 de I’Ajuntament de Terrassa de revertir
el servei d’aigua de la ciutat. Ates que la concessi6 veng dins d’aquest man-
dat, diversos grups politics ho incorporen als respectius programes electo-
rals i es preveu que siguin els majoritaris a les eleccions. Ho acaben sent
(20 dels 27 regidors voten a favor de la «remunicipalitzaci6»).

A causa d’aquest fet s’inicia un procés de reversié del servei public de
’aigua a la ciutat que durara tot el mandat electoral, i que va finalitzar el
10 de desembre del 2018 amb una empresa publica anomenada TAIGUA
que sera la gestora del servei a la ciutat.

Al quadre adjunt podreu veure una sintesi de tot el procés, enfocat
tGnicament des de la part laboral. Es necessari ser pragmatics i no entrar en
detalls del procés, o aquest escrit seria un llibre inacabable per la comple-
xitat del procés. Penseu que son 4 anys, durant els quals ha passat de tot,
per exemple la dimissié del mateix alcalde...

A continuaci6 relatem cronologicament aquells fets remarcables en els
quals volem fer especial émfasi i que es necessari tenir en compte per a fu-
turs processos de reversi6 del servei dins del sector:

1. Necessitat absoluta d’un bon assessorament juridic i sindical en
que confiin plenament les persones que representen les treballado-
res i els treballadors. Més que advocats, calen persones amb capa-
citat de negociacio. En aquest procés s’ha anat molt més enlla del
que és estrictament legal, s’ha pretes lligar el futur de totes les per-
sones treballadores i aixd no ho fa només un advocat, sin6 que cal
una visi6 politica i sindical del problema.

2. Predisposiciéo d’entesa per part de I’ajuntament o ’administracié
publica que realitzi la reversi6. Calen taules de negociacié i dialeg

* Reproducci6 literal de la memoria elaborada per CCOO.
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obertes amb els agents implicats del consistori (politics, técnics
municipals, etc.).

3. Posicionament prudent per part de la plantilla i el comite respec-
te del procés, cal entendre’s amb I’ajuntament i ’empresa. Com a
sector, avantposem els interessos de les treballadores i treballadors.

4. Evidentment ens amoina també el servei essencial que prestem i
no el posarem en risc, per interés de la ciutadania i, com no, per-
que es posen en risc els nostres llocs de treball i les nostres condici-
ons sociolaborals.

5. Es fonamental basar-se en un informe tecnicojuridic de repercus-
si0 laboral, com el que s’ha tingut en aquest procés, els artifex del
qual han estat Josep Aldoma i Joan Mauri, catedratics de la Uni-
versitat de Barcelona. Aquest informe és el que ha eliminat els dub-
tes existents sobre si es podia subrogar el personal o no i per quina
via es podia encaminar.

A la pagina seglient comenga el quadre Passos i accions dels agents im-
plicats en el procés de remunicipalitzacio.
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ANNEX I

MEMORIA JUSTIFICATIVA JURIDICA, SOCIAL |
ECONOMICOFINANCIERA PER DETERMINAR
LA FORMA MES SOSTENIBLE | EFICIENT DE GESTIO
DEL CICLE INTEGRAL DE L'AIGUA A VALLADOLID

Reproduim pel seu especial interes Papartat 12 de la Memoria justificati-
va, corresponent a la Proposta del mode de gestio del cicle integral de 'ai-
gua a Valladolid. La memoria completa es pot consultar a enllac segiient:
http://aquavall.es/wp-content/uploads/2017/06/MEMORIA-APROBACION-
EPELY-ASESORAMIENTOS-RECIBIDOS.pdf

12°. PROPOSTA DEL MODE DE GﬁSTI(): AVENTATGES, DET'ERMINACI()
| RAONAMENT DE L'ELECCIO DEL SISTEMA DE GESTIO DEL SERVEI.

La presa de la decisi6 sobre el mode de gesti6é d’un servei public esta condi-
cionada pels principis de bona administracié i s’emmarca en diverses dis-
posicions tant comunitaries com estatals.

Larticle 2.1 de la Directiva 2014/23/UE de 26 de febrer disposa que:

Aquesta Directiva reconeix el principi de llibertat d’administraci6 de les
autoritats nacionals, regionals i locals, de conformitat amb el Dret naci-
onal i de la Unid. Les autoritats esmentades tenen llibertat per decidir la
millor forma de gestionar I’execuci6 d’obres o la prestacié de serveis, en
particular garantint un alt nivell de qualitat, seguretat i accessibilitat
economica, la igualtat de tracte i la promocié de ’accés universal i dels
drets dels usuaris en els serveis publics. Aquestes autoritats podran op-
tar per realitzar les seves funcions d’interés public amb recursos propis
o en col-laboracié amb altres autoritats o confiar-les a operadors eco-
nomics.


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
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La Resoluci6 del Parlament Europeu de 8 de setembre de 2015 sobre el se-
guiment de la Iniciativa Ciutadana Europea Right2Water, al seu nimero 44,
recorda que I’eleccié del metode de gestié de I’aigua es basa en el principi
de subsidiarietat, és a dir, que la decisi6 correspon als Estats membres. A la
vegada assenyala algunes questions rellevants:

44. Observa que a paisos de tota la UE, com Espanya, Portugal, Grecia,
Irlanda, Alemanya i Italia, la possible o efectiva perdua de la titularitat
publica dels serveis d’aigiies s’ha convertit en motiu de gran preocupa-
ci6 per als ciutadans; recorda que ’eleccié del métode de gestio de lai-
gua es basa en el principi de subsidiarietat, tal com es contempla a I’ar-
ticle 14 del Tractat de Funcionament de la Uni6 Europea i al Protocol
(n® 26) sobre els serveis d’interés general, la qual cosa posa en relleu
’especial importancia dels serveis publics per a la cohesié social i terri-
torial a la Unid; recorda que les empreses publiques del sector de
I’abastiment d’aigua i del sanejament d’aigiies son serveis d’interés ge-
neral i tenen la missi6 general de garantir que se subministri a tota la
poblacié aigua d’alta qualitat a preus acceptables socialment i de re-
duir al minim els efectes de les aigiies residuals perjudicials en el medi
ambient;

45. Destaca que, d’acord amb el principi de subsidiarietat, la Comissio
s’ha de mantenir neutral en relacié amb les decisions nacionals sobre el
régim de propietat dels serveis d’aigiies, per la qual cosa de cap manera
ha de promoure la privatitzacié d’aquests serveis ni per via legislativa ni
per cap altra;

46. Recorda que la possibilitat de remunicipalitzacié dels serveis d’aigua
s’ha de de continuar garantint sense limitacions i que aquests serveis
han de continuar essent de gestié publica si aixi ho ha decidit ’autoritat
local responsable; recorda que 'aigua és un dret huma basic que ha de
ser accessible i assequible per a tothom; destaca que els Estats membres
tenen el deure de vetllar perque I'aigua estigui garantida per a tothom,
amb independéncia de Poperador, i assegurar-se a la vegada que els ope-
radors proporcionin aigua potable salubre i millorin el sanejament;

62. Assenyala que els Estats membres han de prestar una atenci6 especial a
les necessitats dels grups vulnerables de la societat i aixi mateix garantir
que les persones necessitades tinguin accés a aigua de qualitat assequible;

65. Demana a la Comissi6é que garanteixi que les autoritats competents
posin a disposicié dels ciutadans interessats tota la informacié relativa a
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la qualitat i la gestié de ’aigua de manera facilment accessible i com-
prensible, i que s’informi i es consulti plenament i a temps els ciutadans
sobre tots els projectes de gestié de I’aigua; aixi mateix, observa que, a
la consulta publica realitzada per la Comissio, el 80% dels participants
van afirmar que resulta essencial augmentar la transparéncia del control
de la qualitat de I’aigua;

La legislaci6 interna disposa un criteri per determinar la forma de gestio.
Aixi, larticle 85.2 de la Llei de Bases de Regim Local, en la redacci6 que li
va donar la llei 27/2003 i posteriorment la llei 27/2013, disposa en I’actua-

[...] els serveis publics de competéncia local s’hauran de gestionar de la for-
ma més sostenible i eficient d’entre les que s’enumeren a continuacié:

A. Gesti6 directa:

a) Gestio per la mateixa Entitat Local.

b) Organisme autonom local.

¢) Entitat publica empresarial local.

d) Societat mercantil local, el capital social de la qual sigui de titu-
laritat publica.

Només es podra fer ts de les formes previstes a les lletres c) i d) quan,
mitjancant memoria justificativa elaborada a dit efecte, quedi acredi-
tat que resulten més sostenibles i eficients que les formes disposades a
les lletres a) i b), per a la qual cosa s’hauran de tenir en compte els
criteris de rendibilitat economica i recuperacié de la inversio. A més,
caldra que a Pexpedient consti la memoria justificativa de ’assessora-
ment rebut que s’elevara al ple per a la seva aprovacié on s’inclouran
els informes sobre el cost del servei, aixi com el suport técnic rebut,
que s’hauran d’anunciar. A aquestes efectes es recollira Pinforme de
Pinterventor local que valorara la sostenibilitat financera de les pro-
postes plantejades, de conformitat amb el que preveu I’article 4 de la
Llei Organica 2/2012, de 27 d’abril, d’Estabilitat Pressupostaria i Sos-
tenibilitat financera.

Gesti6 indirecta: mitjangant les diverses formes previstes per al con-
tracte de gestio de serveis publics en el text refos de la Llei de Con-
tractes del Sector Public, aprovat pel Reial Decret Legislatiu 3/2011,
de 14 de novembre.
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DETERMINACIO | RAONAMENT DE L'ELECCIO DEL SISTEMA DE GESTIO

» DES D’UN PUNT DE VISTA QUANTITATIU, es pot concloure que la gesti6 di-
recta és la forma més eficient de gestionar el servei tenint en compte els cri-
teris de rendibilitat economica i recuperaci6 de la inversio.

Per justificar-ho, a continuacié s’exposen els models economics gene-
rats per acreditar aquesta rendibilitat.

Hi ha dues variables economiques que la defineixen en aquests models:

e l’increment de tarifa necessari per dur a terme les inversions re-
querides (absorbint el déficit inversor dels darrers anys i executant
totes les actuacions que calen per renovar les infraestructures neces-
saries els proxims anys)

e iles necessitats de financament amb qué gestionar el servei.

En els casos de gestio indirecta es parteix d’una rendibilitat establerta
per al soci del 5% i en els casos de gesti6 directa una optimitzacié dels recur-
sos de caixa amortitzant en el periode el préstec necessari. Sense oblidar en
tots els models que tant 'increment de tarifa com les necessitats de finanga-
ment s6n necessaries a partir de I’any 2018 a causa del volum d’inversions
requerit de 178 mil milions d’euros.

PERIODE: 15 ANYS

Inversio del periode: 178.500.000 €

AMORTITZACIO  ABASTAMENT: 38% A 25 ANYS
INVERSIO  SANEJAMENT: 42% A 35 ANYS
NOVA  MAQ. I INSTAL-LACIONS: 20% A 15 ANYS

482.347 € EN AMORTITZACIO per cada any d'in-
versié de 11.900.000 €

EMPRESA MUNICIPAL / ENS PUBLIC

DIRECTA AJUNTAMENT EMPRESARIAL
TARIFES RENDIBILITAT AJUNTAMENT TARIFES RENDIBILITAT E.P.E.
Tresoreria Tresoreria
0,923%"* FINAL PERIODE 0,971% FINAL PERIODE
0OMM € 0OMM €

* No s’ha considerat la NO aplicacio de la regla de prorrata de I'VA

MIXTA CONCESSIO

FINAN- CANON
TARIFES CAVENT RENDIBILITAT TARIFES | N cIAL RENDIBILITAT
socl Socl AJUNTAMENT CONCESSIO- | » y ramENT
Capital NARI
social | Retribucio Dividends Dividend + 83,1IMME VIA CANON ANUAL
9IMME | anualac | 49% tresoreria | Exc. C.S. AMOR- | RESULTATS 6 MM €
1,83% mulada D. inversi¢ 51% tresoreria 2,20% TITZA Ho reinverteix tot
D. inversio 15 ANYS Reinverteix
121MME | 1,8MME 1,9MM canon inicial
[ son |
CANON INICIAL (83,1) + REINVERSIO AJUNTAMENT
(6x15=90) + INTS F° (5,4) = 178,5 MM €
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S’han fet previsions de cash flow (resultat + amortitzacions) a 15 anys
per a tots els models de gestio tenint en compte els parametres definits.
Les conclusions es poden apreciar al quadre anterior.

Mode de gestio. Directa per la propia Entitat Local

La pujada minima de tarifes que fa que al final del periode no es tinguin
ni préstec ni excedent de tresoreria és del 0,923 % anual per poder execu-
tar les inversions necessaries en el periode esmentat (178 MM €).

El cash flow acumulat al final del periode (15 anys) amb I’increment
de tarifes esmentat és de 186,1 MM €.

Les necessitats de financament per comencar ’activitat ascendeixen a
8 MM € i durant sis exercicis s’incrementen. A partir del seté exercici es
genera excedent de tresoreria que s’utilitza per retornar el préstec inicial, i
estara totalment amortitzat al final del periode.

Les premisses utilitzades més importants son:

— Manteniment de plantilla de RRHH (31/12/2015) i manteniment
de cost.

— Manteniment m?® consumits

— Increment cost energia valorat en 201.000 €.

— Estalvi de tributs locals.

— No Impost de Societats.

Mode de gestio. Entitat piblica empresarial local / Societat mercantil local, el capital social
de la qual sigui de fitularitat publica

La pujada minima de tarifes que fa que al final del periode no es tingui ni
préstec ni excedent de tresoreria és del 0,971% anual.

El cash flow acumulat al final del periode (15 anys) amb I’increment
de tarifes esmentat és de 186,5 MM €.

Les necessitats de financament per comencar I’activitat ascendeixen a
8 MM € i durant sis exercicis s’incrementen. A partir del seté exercici es
genera excedent de tresoreria que s’utilitza per retornar el préstec inicial,
per tal que quedi practicament amortitzat al final del periode.

Les premisses utilitzades més importants son:

— Manteniment de plantilla de RRHH (31/12/2015) i manteniment de
cost.
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— Manteniment m? consumits.

— Increment cost energia valorat en 201.000 €.

— Estalvi d’alguns tributs locals.

— Bonificaci6 del 99% de la quota de I'Impost de Societats.

Mode de gestio. Indirecta MIXTA

La pujada minima de tarifes que aconsegueix una rendibilitat del 5% per
al soci industrial és de 1’1,83 % anual.

El cash flow acumulat al final del periode (15 anys) amb I’increment
de tarifes esmentat és de 173,2 MM €.

La participacié del soci és del 49% del capital social que suposa una
aportacio inicial de 9,1 MM €.

La retribuci6 del soci industrial és la segtient:

— Anualment rep 1’1 % de resultats abans d’amortitzacié més el 2%
d’ingressos per venda. Es comptabilitza com una despesa de la so-
cietat per assessories i gestio. Al final del periode ascendeix aproxi-
madament a 12 MM €.

— Dividends repartits per la Societat, després d’inversio6 i de la devo-
luci6 del préstec, per al soci que ascendeixen a 1,8 MM £.

Els dividends per a ’ajuntament després de la inversio al final del peri-
ode i de la devolucid del préstec ascendeixen a 1,9 MM €.

Les premisses utilitzades més importants son:

— Manteniment de plantilla de RRHH (31/12/2015) i manteniment de
cost.

— Manteniment m?® consumits.

— Increment cost energia valorat en 201.000 €.

— Rendibilitat per al soci: 5%.

Modo de gestion. Indirecta CONCESION

La pujada minima de tarifes que aconsegueix una rendibilitat del 5% per
al concessionari és del 2,2% anual.
El cash flow acumulat al final del periode (15 anys) amb I'increment de ta-
rifes esmentat és de 126.885.520 €.

La retribucio6 del concessionari a ’ajuntament és d’un canon anual de
6 MM €, que s’inverteix en el cicle de I’aigua.

336



ANNEX 1l

El canon que aporta el concessionari a I'inici de les activitats és de
83 MM €. El concessionari por amortitzar aquesta quantitat en el periode
de concessio.

P’ajuntament realitza les inversions anuals previstes amb el canon ini-
cial, el canon anual i els interessos que genera el canon inicial, total del

periode 178,5 MM € (83 +6*15+5,4).
Les premisses utilitzades més importants son:

— Manteniment de plantilla de RRHH (31/12/2015) i manteniment
de cost.

— Manteniment m? consumits.

— Increment cost energia valorat en 201.000 €.

— Rendibilitat per al soci: 5%.

A tall de comparativa entre els modes de gestio analitzats al quadre se-

glient es mostra el cash flow acumulat tot mantenint els ingresso iguals
(pujada de tarifa en tots ells del 0,923%).

CASH FLOW ACUMULAT

(INGRESSOS ACUMULATS IGUALS A CADA PERODE DE GESTIO)

INGRESSOS ACUMULATS 472.149.696 €

DIRECTA AJUNTAMENT ‘ ENTITAT PUBLICA EMPRESARIAL

(no s'ha considerat la NO aplicacio de la regla prorrata d'IVA)

186.062.120 € 184.814.205 €
i 0 0
149.298.519 € 93.869.403 €

Des d’un punt de vista quantitatiu, es conclou que els models mostren
una rendibilitat economica superior de la gesti6 directa, tant per la matei-
xa entitat com mitjangant entitat publica empresarial local o societat mer-
cantil local, el capital social de la qual sigui de titularitat pablica, que per-
meten aconseguir execucio de totes les inversions necessaries per al cicle
integral de I’aigua amb la pujada de tarifa menor i amb excedent de treso-
reria a partir del seté any. La situacié és economicament més desfavorable
(amb una pujada de tarifa més gran) en la gestié indirecta fonamental-
ment per I’efecte de la bonificacié de 'impost de Societats al 99% o 100%
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en els models de gestio directa i per la rendibilitat establerta per al soci en
les formes de gesti6 indirecta.

El detall de tots els models es pot veure a I’Annex: Previsiéo de Comp-
tes de Resultats a 15 anys. Als quadres de I’Annex es pot comparar 1’evo-
lucio del financament, del cash flow, etc. [Aquest annex es pot consultar a
la memoria completa que incorporem a la versi6 digital d’aquest manual:
http://aquavall.es/wp-content/uploads/2017/06/MEMORIA-APROBACION-
EPELY-ASESORAMIENTOS-RECIBIDOS. pdf]

» DES D’UN PUNT DE VISTA QUALITATIU, es considera més eficient la gesti6 di-
recta, ja que si bé en els models de gestio indirecta s’assegura també la
prestacié dels serveis publics, fent realitat els principis d’assequibilitat,
igualtat, qualitat i continuitat mitjangant la direcci6 i el control de conces-
sionari, cal garantir-li una rendibilitat i mantenir-la al llarg de la vida del
contracte. Aquest compromis assumit davant de I’agent privat condiciona
la prestacio del servei ja que I’administracié no pot variar les condicions,
per molt que canviin les circumstancies socials o economiques del servei
public, sense tramitar-ne la modificacié contractual corresponent, si fos
possible i garantint el reequilibri economic de la concessié. La gestié di-
recta permet adoptar la decisié6 que millor s’adapta als interessos generals
sense estar condicionat pels compromisos assumits davant del soci o con-
cessionari.

La continuitat i I’eficacia del servei mitjangant la gestié directa queda
garantida, ja que compta amb els recursos humans i materials, atés que se
subroga a la plantilla de I’anterior concessionaria, i que ’Ajuntament de
Valladolid és el titular de les infraestructures i equipaments.

Dins de les formes de gestio directa, I’eleccié de I’entitat publica em-
presarial local es basa en els seus avantatges qualitatius respecte de la ges-
tié per la mateixa entitat local, mitjangant organisme autonom local o so-
cietat mercantil local, el capital social de la qual sigui de titularitat pablica,
essent-ne el resultat economic practicament equivalent.

Els motius pels quals es considera més sostenible i eficient I’entitat
publica empresarial son els segiients:

1.° Respecte de la gesti6 directa per la mateixa entitat local:

a) D’aquesta Memoria es dedueix que en els darrers anys hi ha hagut un
deficit inversor per part de I’Ajuntament de Valladolid. Si s’optés per la
gestio directa per part de la mateixa entitat local, aquest efecte es podria
produir de nou, ja que tindria lloc una dilucié en I’estructura municipal
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dels recursos financers obtinguts a través de les taxes municipals i la conse-
giient manca d’imputaci6 directa d’ingressos al cicle integral de I’aigua. Per
tant, la gesti6 directa per la mateixa entitat local no garanteix el ritme i vo-
lum de les inversions que requereix el cicle integral de ’aigua

En qualsevol cas, en la gestio per la mateixa entitat local, si s’executa
tota la inversié necessaria per al cicle integral de I’aigua, podrien resultar
afectades negativament altres inversions o programes municipals, ateses les
condicions actuals de limitacié de la despesa que imposa la legislacié en
materia d’estabilitat pressupostaria a les entitats locals. En aquest sentit
s’adjunta a la Memoria I’informe sobre I’impacte en el pressupost de
I’Ajuntament de Valladolid en incorporar com a gestié directa de ’entitat
local les activitats encaminades a les prestacions de serveis relacionades
amb el cicle integral de I’aigua, emeés pel técnic economista de la Comissio.

b) La gesti6 del cicle integral de I’aigua és una activitat de naturalesa pres-
tacional, de gestio de serveis o de produccié de béns d’interés public, sus-
ceptibles de contraprestacio. Tant la gestié com la presa de decisions relati-
ves a aquesta mena d’activitats requereixen una immediatesa i una agilitat
que a vegades no és compatible amb els procediments de I’Administracio
centralitzada. La Llei 7/1985, de 2 d’abril, Reguladora de les Bases del Re-
gim Local, reconeix aquesta realitat i als articles 85.bis i 85.ter preveu en-
titats especifiques del sector public la gestio de les quals és més compatible
amb la naturalesa de les prestacions que gestionen. Aixi mateix, la Llei
40/2015, d’1 d’octubre, de Régim Juridic del Sector Public, a la qual s’ha
d’entendre que remeten les referéncies a la Llei 7/1985, en determina la re-
gulacié, les caracteristiques de la qual en justifiquen Porganitzacié en re-
gim de descentralitzacié funcional per la flexibilitat en la gestié que asso-
leixen i que és compatible amb els mecanismes de control de la gestio de
fons publics.

¢) Finalment, en Pactualitat I’Ajuntament de Valladolid no aplica la regla
de prorrata per poder liquidar I'Impost sobre el Valor Afegit. Encara que
es tracta d’un aspecte que es pot considerar conjuntural, no és menys cert
que té una gran importancia economica en aquest moment. Els sistemes
de tractament de la informaci6 implementats a I’Ajuntament de Valladolid
no permeten la gestié del volum d’ingressos derivats del cicle de I’aigua ni
la consegiient gestié de 'Impost sobre el Valor Afegit, ni és previsible que
ho facin a curt o mitja termini perque esta condicionat pels procediments
administratius per a la seva contractacid, execucio i posada en explotacio.
Aquesta dada no s’ha tingut en compte en els models economics, en no
poder realitzar una estimaci6 de terminis d’implantacid, pero la seva im-
portancia quantitativa seria més que rellevant. També ho seria el canvi
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organitzatiu que requeriria a la mateixa entitat local. El segon informe
de I’Assessora Fiscal i el del Consell Economic Administratiu, que s’ad-
junten a la Memoria, fan referéncia a la subjeccié a PImpost sobre el Valor
Afegit.

2.° Respecte de I’organisme autonom local:

A més de les dues primeres consideracions realitzades per la gesti6 directa
de la mateixa entitat local, que també sén predicables dels organismes au-
tonoms, la regulacié dels organismes autonoms, segons la Llei 40/2015,
d’1 d’octubre, de Regim Juridic del Sector Public, justifica la menor ade-
quaci6 de Iorganisme autonom a la naturalesa de les prestacions del cicle
integral de Paigua. Aixi, els organismes autonoms desenvolupen activitats deri-
vades de I’Administracié publica mateix, en qualitat d’organitzacions instru-
mentals diferenciades i dependents d’aquesta, mentre que les entitats publi-
ques empresarials es qualifiquen per simultaniejar I’exercici de potestats
administratives i d’activitats prestacionals, de gestié de serveis o de pro-
duccié de béns d’interés public, susceptibles de contraprestacio.

3.° Respecte de la societat mercantil local, el capital social de la qual
sigui de titularitat publica:

Les entitats pubiques empresarials es qualifiquen per simultaniejar ’exer-
cici de potestats administratives i d’activitats prestacionals, de gesti6 de
serveis o de produccié de béns d’interés public, susceptibles de contra-
prestacio. Segons la definicié que en fa I’article 103.1 de la Llei 40/2015,
d’1 d’octubre, de Regim Juridic del Sector Public, les entitats publiques
empresarials son entitats de dret public, amb personalitat juridica propia,
patrimoni propi i autonomia en la seva gestio, que es financen majorita-
riament amb ingressos de mercat i que juntament amb ’exercici de potes-
tats administratives desenvolupen activitats prestacionals, de gestio de
serveis o de produccié de béns d’interés public susceptibles de contra-
prestacio.

D’altra banda, les societats mercantils, d’acord amb I’article 113 de la
Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de Régim Juridic del Sector Public es regeixen
pel que preveu aquesta Llei, pel que preveu la Llei 33/2003, de 3 de no-
vembre, i per 'ordenament juridic privat, llevat en les mateéries en que li
sigui d’aplicacié la normativa pressupostaria, comptable, de personal, de
control economicofinancer i de contractacié. En cap cas podran disposar
de facultats que impliquin P’exercici d’autoritat publica, sens perjudici que
excepcionalment la llei pugui atribuir-li exercici de potestats administra-
tives.
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Per determinar quina de les dues figures juridiques és més adient per a la
gestio del cicle integral de I’aigua de Valladolid s’ha tingut en compte el que
disposa la senténcia de 23 de novembre de 2015 (rec. Cassacio 4091/2013)
en que el Tribuna Suprem s’ha pronunciat sobre els efectes respecte de la
naturalesa juridica de la contraprestacié del servei d’abastiment d’aigua
potable després de la suspensio del paragraf segon de Particle 2.2.a) de la
Llei 58/2003. ’Alt Tribunal considera que aquesta contraprestacié manté
el caracter de taxa, amb independeéncia que el servei el presti ’administra-
ci6 directament o una societat mercantil municipal o privada en reégim de
gesti6 indirecta.

El Consell Economic Administratiu ha emeés un informe sobre aquest
aspecte, que s’adjunta a la Memoria, que avala la possibilitat d’atorgar a
I’entitat publica empresarial, mitjancant previsié estatutaria, potestat re-
captatoria. La societat mercantil local no en tindria, cosa que confereix a
’entitat publica empresarial una major eficiencia respecte de la societat,
en poder executar la tasca de recaptacio de I’ingrés i, per tant, completar
totes les fases derivades de la gesti6 del servei public.

GESTIO COMPARTIDA DE SERVEIS COMUNS I CONSTATACIO DE NO DUPLICITATS

La proposta de creaci6 de Pentitat puablica empresarial es basa en el princi-
pi de millora de Peficiéncia en I’as dels recursos publics i augment de la
seva productivitat que ha de regir I’actuacié publica de conformitat amb
les lleis, en especial la Llei 40/2015 d’1 d’octubre del Sector Public i la Llei
Organica 2/2012, de 27 d’abril, d’Estabilitat Pressupostaria i Sostenibilitat
Financera.

Com s’ha exposat en aquesta Memoria, i atesos els pronunciaments
del Tribunal Suprem sobre la naturalesa juridica de I'ingrés public, la pro-
posta de gestid compartida amb I’Ajuntament de Valladolid de les potes-
tats administratives relacionades amb la gestid, liquidacio i recaptacié dels
ingressos de dret public de Pentitat publica empresarial, a través del funci-
onari d’habilitacié municipal que els ostenti a ’ajuntament, son, sens dub-
te, un exponent de ’eficiéncia esmentada i de la no duplicitat de serveis.

El régim de control previst als estatuts, a través de la Intervencié Mu-
nicipal, suposa també un sistema de gestié6 compartida, ja que no incre-
menta organs de control ni dispersa els criteris per exercir-lo.

Per acabar, qualsevol altra gestié compartida de serveis comuns, sem-
pre que incideixi en aquesta eficiéncia, és possible per les facultats de tu-
tela de ’ajuntament previstes igualment als estatuts.

Per acabar, s’ha constatat que la creacié de I’Entitat Publica Em-
presarial Local «Agua de Valladolid E.P.E.» (denominacié prevista,
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pendent de registre) amb [’abast que s’ha proposat, i per tractar-se
d’una assumpci6 d’un servei gestionat anteriorment de forma indirecta,
no suposa duplicitat de serveis amb els existents a ’Administracié6 mu-
nicipal.

Valladolid, a 17 de novembre de 2016
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PLANTILLA PER A LA FISCALIT;ACI() PREVIA DE CREACIONS
DE MITJANS PROPIS AMB ENCARREC SIMULTANI, | POSSIBLES
MODIFICACIONS POSTERIORS DE L'ENCARREC

Fase AD
Aprovacio de despesa i adjudicacio: creacio i encarrec,
o modificacio de I’encarrec
(Versio ampliada de I'ACM. Expedient no previst a I'ACM)

(DADES D’IDENTIFICACIO DE LINFORME) (REFERENCIA ALFANU-
MERICA)

DATA D’EMISSIO

SE/STA. cuvieiieeteeeeeeee et ceteeeeeeteeereeeteeesreesseesseereenneen , Interventor General de
PEntitat Local ..ooecceeeeciieieiieeeieeecieeeeee e , informo que amb
data .../ ....d.......... s’ha rebut en aquest servei I’expedient que s’identifica, sol-

licitant ’emissié de Pinforme que correspongui en exercici de la funci6 inter-
ventora que la legislacio atribueix a aquest organ de control:

IDENTIFICACIO DE L’EXPEDIENT:

N° I FASE D’EXECUCIO .ottt e e eeeeaeenes
FISCALITZACIO PREVIA / DATA .ot eeeeeeeeeaeeeeeeneeens
TTIPUS ettt e e eee e e e s eeeetae e eseasesesesaeeeeaeaesaeeseseseseeeasassananas
IMPORT ....coun..... eeeteteue et ettt s st e ettt s et e a et et et et et an et et e e s et aeaeeas
APLICACIO P ettt ettt eeseteseeeaeeeeeesaeaea s e eaeeeneaeneeseaen

Aquest informe s’emet partint dels segiients Fonaments juridics (incorporar
els que corresponguin segons el tipus d’expedient):

1. Llei de Bases de Regim Local
2. Reial Decret Legislatiu 2/2004, de 5 de marc, pel qual s’aprova el

text refos de la Llei Reguladora d’Hisendes Locals (en endavant
LRHL)
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. Legislacio sectorial de la materia, estatal i autonomica. Com a minim

s’incloura la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de Contractes del Sector
Public

. Reial Decret 424/2017, de 28 d’abril, pel qual es regula el regim juri-

dic del control intern a les entitats del sector piblic local (RDCISPL)
Normativa reglamentaria estatal i aUEONOMIECA ....ueeeeeeeeeeeeeraraareannnns

. Acord del Ple de I’Entitat Local -

de data ... VS pel qual s’acorda I'exercici de la funcio in-
terventora en regim especial limitada a requisits essencials i es
de-terminen.

Acord del Ple de delegacio de competencies (si escau)

8. Acord del President de delegacié de competencies (si escau)

[..]

S’ha procedit a examinar la documentaci6 de expedient que s’ha re-
mes, d’acord amb el régim aprovat en aquesta entitat per a ’exercici de la
funcié interventora, que es troba / no es troba limitat a la comprovacio
unicament dels requisits basics generals, i els especifics aprovats pel Ple al
seu acord de ..... VA S , segons el tipus d’expedient i la seva fase de

tramitacio.

El resultat d’aquesta analisi es resumeix als quadres segiients, on
s’indica a continuacié de cadascun dels requisits si se n’ha acreditat el
compliment a I’expedient, si no s’ha fet, o si el requisit no s’aplica en

aquest cas.

PRIMER GRUP: REQUISITS GENERALS

a) Existencia de credit

1

crites a carrec de la hisenda local, com-plint els
requisits i regles pressupostaries de temporali-
tat, especialitat i especificacio regulades al
TRHLRL.

'existéncia de credit pressupostari i que el | RC i existéncia de fi- | DESFAVORABLE /
pressupost és I'adequat i suficient per a la natu- | nancament (documents | FAVORABLE
ralesa de la despesa o0 obligacio que es pro-posi | fefaents).

contraure.

S'entendra que el crédit és adequat quan financi DESFAVORABLE /
obligacions a con-traure o nascudes i no pres- FAVORABLE
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Si es tracta de contraure compromisos de des-
pesa amb caracter plurianual o amb caracter
anticipat, es comprovara que es compleix el
que preveu l'article 174 LRHL.

Certificat de compli-
ment de limits (es de-
mana amb el RC). S'ha
de verificar també que
s'inclou la condicio pre-
vista a I'art. 174 LRHL
a I'expedient (plec, ba-
ses...).

DESFAVORABLE /
FAVORABLE / NO
S'APLICA

b) Competéncia pressupostaria

Que les despeses o obligacions es proposen a
I'drgan competent per a 'aprovacié del compro-
mis de la despesa o reconeixement de l'obliga-
cio.

Referencia a la norma
que atribueix la compe-
tencia a aquest organ a
la proposta de resolucio.

DESFAVORABLE /
FAVORABLE

c) Competéncia material

La competencia de I'organ de contractacio, del
concedent de la subvencid, del que celebra el
conveni de col-laboracié o del que resol 'expe-
dient de responsabilitat patrimonial i, en general
del que dicti 'acte administratiu, quan aquest or-
gan no tingui atribuida la facultat per aprovar el
compromis de despesa o el reconeixement de
I'obligacié de qué es tracti.

Referéncia a la norma
/ expedient que atribu-
eix la competéncia a
aquest organ a la pro-
posta de resolucio.

DESFAVORABLE /
FAVORABLE

Tramitacio

d) Que els expedients de compromis de des-
pesa responguin a despeses aprovades i, si es-
cau, fiscalitzades favorablement, en cas de ser
necessaria la separacio de fases.

Existéncia d'operacid
prévia de la fase A, des-
prés d'enviar la resolucio
a la nota d'intervencio.

NO S'APLICA

Aixi mateix, als expedients de reconeixement
d'obligacions, que aquests responen a despe-
ses aprovades i si escau fiscalitzades favora-
blement.

Existéncia d'operacid
prévia de les fases A i
D, o AD, després d'en-
viar la resolucié a la
nota d'intervencio.

NO S'APLICA

En cas que hi hagi designacié d'interventor per
a la comprovacié material d'una inversid, que
s’ha produit la intervencié de la citada compro-
vacio material de la inversié i el seu caracter fa-
vorable, sens perjudici del que disposa en diver-
sos punts aquest Acord en els casos en que
resulti d'aplicacio el segon paragraf de l'article
198.2 de la LCSP i no hagués arribat el mo-
ment d'efectuar la corresponent comprovacid
material de la inversio.

Escrit de sol-licitud
d'assistencia a l'acte
de comprovacio, amb
la indicacio de la Inter-
vencid sobre la seva
assisténcia. Si ha estat
favorable, cal adjuntar
I'acta del resultat de la
comprovacio.

NO S'APLICA

[**] La part ombrejada es refereix al contingut de la documentacio que cal controlar i no és necessari

que figuri a l'informe.
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1. REQUISITS ESENCIALS A COMPROVAR PREVIAMENT A LA CREACIO D’UN ENS

INSTRUMENTAL QUE GESTIONARA UN SERVEI PUBLIC

a) Que hi ha un informe juridic de la Secretaria General, que examinara el
contingut de I'expedient i es pronunciara de manera expressa, entre
d'altres qliestions, sobre la possibilitat de creacio de I'ens, i també so-
bre els fonaments de I'obligatorietat d'assumir per part de 'Administra-
cio la unitat productiva.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

b) Que es justifica que és la forma més sostenible i eficient per a la gestio
del servei.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

c) En cas que es tracti d'una societat mercantil o una entitat publica em-
presarial, que s'ha acreditat mitjancant memoria justificativa elaborada
a dit efecte que resulten més sostenibles i eficients que les formes dis-
posades a les lletres a) i b), per a la qual cosa s’hauran de tenir en
compte els criteris de rendibilitat economica i recuperacio de la inver-
sid, i @ més que hi ha un informe de l'interventor local que valora la sos-
tenibilitat financera de les propostes plantejades, de conformitat amb el
que preveu l'article 4 de la Llei Organica 2/2012, de 27 d'abril, d’Esta-
bilitat Pressupostaria i Sostenibilitat Financera.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

d) Que, en cas d'aplicar-se la subrogacié empresarial, s'acredita mitjan-
cant informe juridic I'existéncia d'una unitat productiva que es transmet
a I'Administracié de manera obligatoria.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

2. REQUISITS ESSENCIALS A COMPROVAR PREVIAMENT A L’APROVACIO | COMPROMIS

DE DESPESA CORRESPONDENT A UN ENCARREC A UN MITJA PROPI

a) Que es reconeix als estatuts o acte de creacid de I'entitat destinataria | DESFAVORABLE/
de I'encarrec la condicié de mitja propi personificat respecte del poder | FAVORABLE
adjudicador que fa I'encarrec, amb el contingut minim previst a la lletra
d) de l'article 32.2 de la Llei de Contractes del Sector Public.

b) Que l'objecte definit per a I'entitat és concret i referit a la prestacié ob- | DESFAVORABLE/
jecte de I'expedient, de manera que no pugui realitzar-ne d'altres de di- | FAVORABLE
ferents, i que en el moment de la seva creacido només permet la realit-
zacio d'actuacions per al seu poder adjudicador, o en cas que se’n
permetin d'altres, es limita expressament el seu volum al 80% de I'acti-
vitat de I'ens dependent.

c¢) Que hi ha informe juridic de la Secretaria General. DESFAVORABLE/

FAVORABLE

d) Que, si escau, hi ha un projecte d'obres informat per I'Oficina de Super- | DESFAVORABLE/

visi6 de Projectes. Quan no n’hi hagi, i no escaigui per motius de la | FAVORABLE

quantia, que a I'expedient s'incorpora pronunciament exprés que les
obres del projecte no afecten I'estabilitat, seguretat o estanqueitat de
l'obra.
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e) Que s'incorporen els documents técnics on es defineixen les actuaci- | DESFAVORABLE/
ons a realitzar aixi com el seu pressupost corresponent, elaborat | FAVORABLE
d'acord amb les tarifes aprovades per I'entitat publica de qué depengui
el mitja propi personificat.

f) Que les prestacions objecte de I'encarrec estiguin incloses a 'ambit | DESFAVORABLE/
d’actuacio o objecte social de I'entitat que n'és destinataria. FAVORABLE

g) En el suposit que I'encarrec prevegi pagaments anticipats, que hi cons- | DESFAVORABLE/
ti que s’exigeix a I'entitat encomanada la prestacié de garantia sufi- | FAVORABLE/
cient. NO S'APLICA

PROPI

3. REQUISITS ESSENCIALS A COMPROVAR PREVIAMENT A L'APROVACIO | COMPROMIS
DE DESPESA CORRESPONDENT A LA MODIFICACIO D’UN ENCARREC A UN MITJA

a) Que hi ha un informe de la Secretaria General.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

b) Que, si escau, hi ha un projecte d'obres informat per I'Oficina de Super-
visio de Projectes. Quan no n’hi hagi, i no escaigui per motius de la
quantia, que a I'expedient s'incorpora pronunciament exprés que les
obres del projecte no afecten I'estabilitat, seguretat o estanqueitat de
l'obra.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE/
NO S'APLICA

c) Que s'incorporen els documents técnics on es defineixen les actuacions
a realitzar aixi com el seu pressupost corresponent, elaborat d'acord
amb les tarifes aprovades per I'entitat pablica de que depengui el mitja
propi personificat.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

d) Que les prestacions objecte de I'encarrec estiguin incloses a I'ambit
d'actuacio o objecte social de I'entitat que n'és destinataria.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

e) Que l'import de les prestacions parcials que el mitja propi contractara a
tercers, si s'escau, d'acord amb la proposta d’encarrec, no excedeixi el
50% de la quantia d’encarrec, amb les excepcions previstes a l'article
32.7 LCSP.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE/
NO S'APLICA

Vist el resultat de les comprovacions realitzades, en relacié a I’analisi
del compliment dels requisits que, d’entre els que sén de revisié obligato-

ria, son aplicables a aquest expedient, s’emet INFORME ......

................ (FAVORABLE / AMB OBJECCIONS)

(S’assenyalarien a continuacio els punts comprovats de manera desfavora-
ble, tot detallant si escau els incompliments de manera motivada).

Es poden afegir també OBSERVACIONS tant si la fiscalitzaci6 és favo-

rable com si no ho és.
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PLANTILLA PER A LA fISCAlITZA(IO PREVIA DE CONTRACTES
DE CONCESSIO DE SERVEIS BASADA EN L'ACM

Fase A
Aprovacio de despesa.
Contractes de concessio de serveis
(Versio ampliada: contracte no previst a I'ACM)

(DADES D’IDENTIFICACIO DE DINFORME) (REFERENCIA ALFANU-
MERICA)

DATA D’EMISSIO

R ) i PSRRIt , Interventor General
de PEntitat Local ....ccooveevieeiieiieieeieieeeeeeeeeee e , informo que amb
data .../ ..../.......... s’ha rebut en aquest servei ’expedient que s’identifica, sol-

licitant I’emissi6 de I'informe que correspongui en exercici de la funci6 inter-
ventora que la legislacié atribueix a aquest organ de control:

IDENTIFICACIO DE L’EXPEDIENT:

N° I FASE D’EXECUCIO .ottt ee e eneenenes
FISCALITZACIO PREVIA / DATA .ooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeeeeeeeeeeeseneeees
TIPUS ettt te et e e ee e e et et et et et eteteeeaeeeeeeeaeaeaeneneneneasaseasasaees
IIMPORT oottt ee et ee e ea e eaese e e esaeeseseseseseaeseesesasasasnene
APLICACIO P oot eeeeteeeteeeeeeeeeee e aeaeaea e eaes e e s e eeasesasasaseseneeees

Aquest informe s’emet partint dels segtients Fonaments juridics (incorporar
els que corresponguin segons el tipus d’expedient):

1. Llei de Bases de Regim Local.
2. Reial Decret Legislatiu 2/2004, de 5 de marc, pel qual s’aprova el text
refos de la Llei Reguladora d’Hisendes Locals (en endavant LRHL).
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3. Legislacio sectorial de la materia, estatal i autonomica. Com a minim
s’incloura la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de Contractes del Sector
Public.

4. Reial Decret 424/2017, de 28 d’abril, pel qual es regula el regim ju-
ridic del control intern a les entitats del sector piblic local (RDCISPL)

5. Normativa reglamentaria estatal i autoOnOMICA ....ueeeeeeveeeeeeeereeeannene.

6. Acord del Ple de I’Entitat Local

9

de data ... VS pel qual s’acorda I'exercici de la funczo in-
terventora en regim especial limitada a requisits essencials i es de-
terminen.

7. Acord del Ple de delegacio de competencies (si escau).
8. Acord del President de delegacié de competencies (si escau).
[...] Incorporar els que corresponguin segons el tipus d’expedient.

S’ha procedit a examinar la documentacié de expedient que s’ha re-
mes, d’acord amb el régim aprovat en aquesta entitat per a ’exercici de la
funcié interventora, que es troba / no es troba limitat a la comprovacio
unicament dels requisits basics generals, i els especifics aprovats pel Ple al
seu acord de ...../...../.......... , segons el tipus d’expedient i la seva fase de
tramitacio.

El resultat d’aquesta analisi es resumeix als quadres seglients, on s’in-
dica a continuacié de cadascun dels requisits si se n’ha acreditat el compli-
ment a Pexpedient, si no s’ha fet, o si el requisit no s’aplica en aquest cas.

PRIMER GRUP: REQUISITS GENERALS

a) Existéncia de crédit [**]

'existéncia de credit pressupostari i que el | RC i existéncia de finan- | DESFAVORABLE/
pressupost és I'adequat i suficient per a la natu- | cament (documents fe- | FAVORABLE
ralesa de la despesa o obligacio que es proposi | faents).

contraure.
S’entendra que el crédit és adequat quan finan- DESFAVORABLE/
ci obligacions a contraure o nascudes i no pres- FAVORABLE

crites a carrec de la hisenda local, complint els
requisits i regles pressupostaries de tempora-
litat, especialitat i especificacio regulades al
TRHLRL.
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Si es tracta de contraure compromisos de des-
pesa amb caracter plurianual o amb caracter
anticipat, es comprovara que es compleix el
que preveu l'article 174 LRHL.

Certificat de compli-
ment de limits (es de-
mana amb el RC). S'ha
de verificar també que
s'inclou la condicio pre-
vista a I'art. 174 LRHL
a I'expedient (plec, ba-
ses...).

DESFAVORABLE/
FAVORABLE/
NO S'APLICA

b) Competéncia pressupostaria

Que les despeses o obligacions es proposen a
I'drgan competent per a 'aprovacié del compro-
mis de la despesa o reconeixement de l'obliga-
cio.

Referencia a la norma
que atribueix la compe-
tencia a aquest organ a
la proposta de resolucio.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

c) Competéncia material

La competéncia de I'drgan de contractacid, del
concedent de la subvencid, del que celebra el
conveni de col-laboracié o del que resol I'expe-
dient de responsabilitat patrimonial i, en general
del que dicti 'acte administratiu, quan aquest or-
gan no tingui atribuida la facultat per aprovar el
compromis de despesa 0 el reconeixement de
I'obligacié de qué es tracti.

Referencia a la norma
/ expedient que atribu-
eix la competencia a
aquest organ a la pro-
posta de resolucio.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

Tramitacio

d) Que els expedients de compromis de des-
pesa responguin a despeses aprovades i, Si es-
cau, fiscalitzades favorablement, en cas de
ser necessaria la separacio de fases.

Existencia d'operacio
prévia de la fase A, des-
prés d'enviar la resolu-
ci6 a la nota d'interven-
cio.

NO S'APLICA

Aixi mateix, als expedients de reconeixement
d'obligacions, que aquests responen a despe-
ses aprovades i si escau fiscalitzades favora-
blement.

Existéncia d'operacio
previa de les fases A i
D, o AD, després d'en-
viar la resolucié a la
nota d'intervencio.

NO S'APLICA

En cas que hi hagi designacié d'interventor per
a la comprovacio material d'una inversio, que
s’ha produit la intervencié de la citada compro-
vacié material de la inversié i el seu caracter fa-
vorable, sens perjudici del que disposa en diver-
sos punts aquest Acord en els casos en que
resulti d'aplicacio el segon paragraf de l'article
198.2 de la LCSP i no hagués arribat el mo-
ment d'efectuar la corresponent comprovacio
material de la inversio.

Escrit de sol-licitud
d'assistencia a l'acte
de comprovacio, amb
la indicacio de la Inter-
vencié sobre la seva
assistencia. Si ha estat
favorable, cal adjuntar
I'acta del resultat de la
comprovacio.

NO S'APLICA

[**] La part ombrejada es refereix al contingut de la documentacio que cal controlar i no és necessari

que figuri a l'informe.
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REQUISITS ESSENCIALS A COMPROVAR PREVIAMENT A ’APROVACIO DE LA DESPESA

D’UN EXPEDIENT DE CONTRACTACIO DE CONCESSIO DE SERVEIS

1.1.1. Requisits comuns a fofs els confractes inclosos a 'ACM

a) Que hi ha un plec de clausules administratives particulars o, segons per- | DESFAVORABLE/
toqui, un document descriptiu, informat per la Secretaria General. FAVORABLE

b) Quan s'utilitzi el model del plec de clausules administratives, verificar | DESFAVORABLE/
que el contracte a celebrar és de naturalesa analoga a I'informat per | FAVORABLE
la Secretaria General.

¢) Que el plec de clausules administratives particulars o el document | DESFAVORABLE/
descriptiu, per determinar millor 'oferta, estableix criteris vinculats a | FAVORABLE
I'objecte del contracte.

Que quan s'utilitzi un dnic criteri, aquest estigui relacionat amb els cos-
tos, d'acord amb l'article 146.1 de la LCSP.

Que si I'tinic criteri a considerar és el preu, es verificara que sigui el
del preu més baix.

En els casos en que hi hagi una pluralitat de criteris d’adjudicacio ba-
sats en la millor relacié qualitat-preu, que s’estableixin d'acord amb cri-
teris economics i qualitatius.

En els casos en que el procediment d’adjudicacié proposat sigui el de
dialeg competitiu es verificara aixi mateix que en la seleccié de la mi-
llor oferta es considera més d'un criteri d'adjudicacio sobre la base de
la millor relacié qualitat-preu.

d) Quan es prevegi la utilitzacié de diversos criteris d'adjudicacié o d'un | DESFAVORABLE/
Unic criteri diferent al del preu, que el plec de clausules administratives | FAVORABLE
particulars o el document descriptiu estableix els parametres per iden-
tificar les ofertes anormalment baixes.

e) Que el plec de clausules administratives particulars o el document | DESFAVORABLE/
descriptiu prevegi, quan escaigui, que la documentacio relativa als cri- | FAVORABLE
teris la ponderacié dels quals depengui d’un judici de valor s’ha de pre-
sentar en un sobre independent de la resta de la proposicié.

f) Que el plec de clausules administratives particulars o el document | DESFAVORABLE/
descriptiu estableix almenys una de les condicions especials d'execu- | FAVORABLE
ci6 que s'enumeren a 'article 202.2 LCSP i I'obligacié de I'adjudicatari
de complir amb les condicions salarials dels treballadors d'acord amb
el conveni col-lectiu sectorial d’aplicacio.

g) Quan es proposi com a procediment d’adjudicacio el procediment | DESFAVORABLE/
obert simplificat, comprovar que es compleixen les condicions previs- | FAVORABLE/
tes a l'article 159.1 LCSP. NO S'APLICA
En cas que aquest procediment es tramiti segons el que preveu l'arti-
cle 159.6 LCSP, es verificara que no se supera el valor estimat fixat a
I'apartat esmentat, i que entre els criteris d’adjudicacié no n’hi ha cap
d’avaluable mitjancant judicis de valor.

h) Quan es proposi com a procediment d'adjudicacié un procediment | DESFAVORABLE/
amb negociacié, comprovar algun dels suposits previstos als articles | FAVORABLE/
167 0 168 LCSP per utilitzar-lo. NO S'APLICA
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i) Quan es proposi com a procediment d’adjudicacié el dialeg competitiu, | DESFAVORABLE/
verificar que es compleix algun dels suposits d'aplicacio de I'article | FAVORABLE/
167 LCSP; i en cas que es reconeguin primes o compensacions als | NO S'APLICA
participants, que al document descriptiu se'n fixa la quantia i que cons-
ta la retencié de credit corresponent.

) Quan al plec de clausules administratives particulars es prevegi la pos- | DESFAVORABLE/
sibilitat de modificar el contracte en els termes de l'article 204 de la | FAVORABLE/
Llei de Contractes del Sector Public, verificar que el percentatge pre- | NO S'APLICA
vist no és superior al 20 per 100 del preu inicial i que la modificacié
no podra suposar I'establiment de nous preus unitaris no previstos al
contracte.

k) Quan al plec de clausules administratives particulars es prevegi la uti- | DESFAVORABLE/
litzacio de la subhasta electronica, verificar que els criteris d'adjudica- | FAVORABLE/
ci6 a que es refereix es basen en modificacions relatives al preu i, si | NO S'APLICA

escau, a requisits quantificables i susceptibles de ser expressats en xi-
fres o percentatges.

1.1.4. Aprovacid de la despesa. Requisits especifics per al contracte de concessio de serveis

I) Que I'objecte del contracte esta definit perfectament definit, de mane- | DESFAVORABLE/
ra que permeti la comprovacié del compliment exacte de les obligaci- | FAVORABLE
ons per part del contractista.

m)Que hi ha un plec de prescripcions técniques del servei o, segons per- | DESFAVORABLE/
toqui, document descriptiu. Aixi mateix, que hi ha un reglament regula- | FAVORABLE
dor del servei.

n) Que a I'expedient es justifica la caréncia de mitjans suficients per a la | DESFAVORABLE/
prestacié del servei per 'Administracié mateixa amb els seus propis | FAVORABLE
mitjans.

0) Que la durada del contracte prevista al plec de clausules administrati- | DESFAVORABLE/
ves particulars o el document descriptiu s'ajusta al que es preveu a la | FAVORABLE
LCSP.

p) Que hi ha estudi de viabilitat o, segons pertoqui, estudi de viabilitat | DESFAVORABLE/
economicofinancera. FAVORABLE

g) Que hi ha un avantprojecte de3 construccio i explotacié de les obres, | DESFAVORABLE/
si escau, amb inclusié del pressupost corresponent que comprengui | FAVORABLE
les despeses d'execucio de les obres.

r) Que hi ha projecte informat per I'Oficina de Supervisio de Projectes, | DESFAVORABLE/
si escau. Quan no n’hi hagi i resulti procedent per rad de la quantia, | FAVORABLE

que a I'expedient s'incorpora un pronunciament exprés que les obres
del projecte no afecten I'estabilitat, seguretat o estanqueitat de
I'obra.
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s) Que hi ha acta de replantejament previ, si escau. DESFAVORABLE/
FAVORABLE

t) Quan es prevegi la possibilitat que s’efectuin aportacions publiques a | DESFAVORABLE/

la construccio o I'explotacio, aixi com qualsevol tipus de garanties, | FAVORABLE
avals o ajudes d'altra indole a I'empresa, que figura com a criteri ava-
luable de forma automatica la quantia de la reduccié que ofereixin els
licitadors sobre les aportacions previstes a 'expedient.
En el cas que la licitacié obeeixi a una resolucié prévia del contracte
de concessio per causes no imputables a 'Administracio, que s'esta-
bleixi al plec o document descriptiu com a Unic criteri d'adjudicacié el
preu i que a I'expedient s'inclou justificacié de les regles seguides per
a la fixacio del tipus de licitacio d’acord amb el que disposen els arti-
cles 281 i 282 LCSP.

u) Que s'inclouen a I'expedient dades que ofereixen una valoracié de les | DESFAVORABLE/
repercussions pressupostaries i compromisos financers que implica la | FAVORABLE
contractacio, tot detallant a I'expedient tant les despeses més grans
com els ingressos més grans i la seva incidéncia en I'estabilitat pres-
supostaria, de manera que l'interventor pugui fiscalitzar aquesta valo-
racid d'acord amb el que preveu la disposicié addicional tercera LCSP.
En cas que sigui preceptiu I'lnforme de lInterventor de I'entitat,
d’acord amb el que preveu l'article 85 de la Llei de Bases de Régim
Local, que s'aporta i és favorable.

Que, si escau, hi ha l'informe de I'Oficina Nacional d’Avaluacié previst a | DESFAVORABLE/
I'article 333 LCSP i, en cas d’apartar-se de les seves recomanacions, | FAVORABLE
que hi ha un informe motivat al respecte.

=

Vist el resultat de les comprovacions realitzades, en relacio a I’analisi
del compliment dels requisits que, d’entre els que son de revisié obligato-
ria, son aplicables a aquest expedient, s’emet INFORME ..........ccccoeeueenenee.
.................... (FAVORABLE / AMB OBJECCIONS)

(S’assenyalarien a continuacio els punts comprovats de manera desfavora-
ble, tot detallant, si escau, els incompliments de manera motivada).

Es poden afegir també OBSERVACIONS tant si la fiscalitzaci6 és fa-
vorable com si no ho és.
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PLANTILLA PER A LA IflSCAlITZA(I() PREVIA DE CONTRACTES
DE CONCESSIO DE SERVEIS BASADA EN L'ACM

Fase O
Reconeixement d’obligacions.
Concessions de serveis
(Versio ampliada. Contracte no previst a I'ACM)

(DADES D’IDENTIFICACIO DE LINFORME) (REFERENCIA ALFA-
NUMERICA)

DATA D’EMISSIO

R ) i PR UURRR Rt , Interventor General
de PEntitat Local ..cccoceeeveeieiiniieieeeeeececceeee e , informo que amb
data .../ ..../.......... s’ha rebut en aquest servei ’expedient que s’identifica, sol-

licitant I’emissi6 de I'informe que correspongui en exercici de la funci6 inter-
ventora que la legislacié atribueix a aquest organ de control:

IDENTIFICACIO DE L’EXPEDIENT:

N° I FASE D’EXECUCIO ...ttt eeeeeeeeee e eeeeeaveseeeeeeeeeaea e eesesesassesesenen
FISCALITZACIO PREVIA / DATA oo eeeeeeeeeeeeeeseeeeesese s eeseneeene
TIPUS oot ee e e e e eee s eeeaseeeeseeaseeseesaneaeasaeaeaseseeeaeasaenenseneneaeas
IIMIPORT ettt et e s e ee et s e easaneneas s e seseneneatassaeesenenens
APLICACIO P e eeeeee et ses e eeeeeas s e s anessasasaessasaneseanasas

Aquest informe s’emet partint dels segtients Fonaments juridics (incorporar
els que corresponguin segons el tipus d’expedient):

1. Llei de Bases de Regim Local.

2. Reial Decret Legislatiu 2/2004, de 5 de marg, pel qual s’aprova el
text refos de la Llei Reguladora d’Hisendes Locals (en endavant
LRHL).
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Legislacio sectorial de la materia, estatal i autonomica. Com a minim
s’incloura la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de Contractes del Sector
Public.

Reial Decret 424/2017, de 28 d’abril, pel qual es regula el regim ju-
ridic del control intern a les entitats del sector prblic local (RDCISPL).
Normativa reglamentaria estatal i AUEONOMICA ..cveeveeveeeeeeereaerennanne

. Acord del Ple de I’Entitat Local -

de data ....l.............. pel qual s’acorda 'exercici de la funcié in-
terventora en regim especial limitada a requisits essencials i es de-
terminen.

Acord del Ple de delegacio de competencies (si escau).

~ oo

Acord del President de delegacié de competencies (si escau).
...| Incorporar els que corresponguin segons el tipus d’expedient.

S’ha procedit a examinar la documentaci6 de I’expedient que s’ha re-
mes, d’acord amb el régim aprovat en aquesta entitat per a ’exercici de
la funci6 interventora, que es troba / no es troba limitat a la comprovacio
unicament dels requisits basics generals, i els especifics aprovats pel Ple al
seu acord de ..... ..o , segons el tipus d’expedient i la seva fase de

tramitacio.

El resultat d’aquesta analisi es resumeix als quadres seglients, on s’in-
dica a continuacié de cadascun dels requisits si se n’ha acreditat el com-
pliment a I’expedient, si no s’ha fet, o si el requisit no s’aplica en aquest

cas.

PRIMER GRUP: REQUISITS GENERALS

a) Existéncia de credit

|

tes a carrec de la hisenda local, complint els re-
quisits i regles pressupostaries de temporalitat,
especialitat i especificacié regulades al TRHLRL.

poralitat en I'emissié de
la documentacié justifi-
cativa.

L'existéncia de crédit pressupostari i que el | Existéncia de credit a DESFAVORABLE/
pressupost és I'adequat i suficient a la natura- | I'operacié prévia o FAVORABLE
lesa de la despesa o obligacid que es proposi | nova RC.

contraure.

S'entendra que el crédit és adequat quan financi | Revisar si es complei- | DESFAVORABLE/
obligacions a contraure o nascudes i no prescri- | xen les regles de tem- | FAVORABLE
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Si es tracta de contraure compromisos de des-
peses amb caracter plurianual, 0 amb caracter
anticipat, es comprovara que es compleix amb
el que preveu l'article 174 LRHL.

NO S'APLICA

b) Competéncia pressupostaria

Que les despeses o obligacions es proposen a
I'organ competent per a I'aprovacié del compro-
mis de la despesa o reconeixement de l'obliga-
Cio.

Referencia a la norma
que atribueix la compe-
téncia a aquest organ
a la proposta de reso-
lucio.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

c) Competéncia material

La competencia de I'drgan de contractacio, del
concedent de la subvencio, del que celebra el
conveni de col-laboracio o del que resol I'expe-
dient de responsabilitat patrimonial i, en gene-
ral del que dicti I'acte administratiu, quan
aquest Organ no tingui atribuida la facultat per
aprovar el compromis de despesa o el reconei-
xement de I'obligacié de que es tracti.

Referéncia a la norma
/ expedient que atribu-
eix la competéncia a
aquest organ a la pro-
posta de resolucio.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

Tramitacio

d) Que els expedients de compromis de des-
pesa responguin a despeses aprovades i, Si es-
cau, fiscalitzades favorablement, en cas de
ser necessaria la separacio de fases.

Existencia d'operacio
prévia de la fase A, des-
prés d'enviar la resolu-
ci6 a la nota d'interven-
cio.

NO S'APLICA

Aixi mateix, als expedients de reconeixement
d'obligacions, que aquests responen a despe-
ses aprovades i si escau fiscalitzades favora-
blement.

Existéncia d'operacio
previa de les fases A i
D, o AD, després d'en-
viar la resolucié a la
nota d'intervencio.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

En cas que hi hagi designacié d'interventor per
a la comprovacio material d'una inversio, que
s’ha produit la intervencié de la citada compro-
vacié material de la inversid i el seu caracter fa-
vorable, sens perjudici del que disposa en diver-
sos punts aquest Acord en els casos en que
resulti d'aplicacié el segon paragraf de l'article
198.2 de la LCSP i no hagués arribat el mo-
ment d'efectuar la corresponent comprovacio
material de la inversio.

Escrit de sol-licitud d'as-
sistencia a l'acte de
comprovacio, amb la in-
dicacio de la Intervencio
sobre la seva assisten-
cia. Si ha estat favora-
ble, cal adjuntar l'acta
del resultat de la com-
provacio.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

[**] La part ombrejada es refereix al contingut de la documentacio que cal controlar i no és necessari

que figuri a l'informe.
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REQUISITS ESSENCIALS DE LA FASE DE RECONEIXEMENT D’OBLIGACIO RELATIUS
A UEXECUCIO D’UN CONTRACTE CONCESSIONAL

4.4.1. Financament parcial de la construccio de I'obra per part de I'Administracio

4.4.1.1. Abonaments per aportacions durant la construccid

a) Que hi hagi certificacié autoritzada pel facultatiu Director de I'obra i | DESFAVORABLE/
amb la conformitat dels serveis corresponents de I'organ gestor. FAVORABLE

b) Que l'aportacio publica és prevista al plec o document descriptiu. DESFAVORABLE/

FAVORABLE

¢) En cas d'efectuar-se bestretes de les previstes a 'article 240.2 de la | DESFAVORABLE/
Llei de Contractes del Sector Public, que aquesta possibilitat esta | FAVORABLE
contemplada al plec de clausules administratives particulars i s’ha
prestat la garantia exigida.

d) Quan la certificacié d'obra inclogui revisio de preus, per al seu abona- | DESFAVORABLE/
ment, comprovar que es compleixen els requisits exigits per I'article | FAVORABLE/
103.5 LCSP, i que s'aplica la férmula de revisio prevista al plec de | NO S'APLICA
clausules administratives particulars.

e) En el cas de la certificacio final, que esta autoritzada pel facultatiu Di- | DESFAVORABLE/
rector de I'obra, que existeix informe de I'Oficina de Supervisié de | FAVORABLE/
Projectes, si escau, i que s'acompanya amb I'acta de comprovacié a | NO SAPLICA
la qual es refereix I'article 256. Aixi mateix, quan inclogui revisié de
preus per al seu abonament, comprovar que es compleixen els requi-
sits exigits per l'article 103.5 de la Llei de Contractes del Sector Pu-
blic i que s'aplica la formula de revisié prevista al plec de clausules
administratives particulars.

4.4.1.2. Abonaments per aportacions durant la construcci

a) Que hi hagi acta de comprovacié i que I'aportacié publica és prevista | DESFAVORABLE/
al plec o document descriptiu. FAVORABLE

4.4.1.3. Abonaments en cas que el financament de la construccio de I'obra es realitzi a fravés
de subvencions o préstecs reintegrables, d’acord amb I'article 265 de la Llei de Contractes del
Sector Piblic

a)

Que l'aportacio publica és prevista al plec o document descriptiu.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE
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4.4.2. Abonament al concessionari de la retribucio per la utilitzacio de I'obra

disponibilitat previstos al plec quan escaigui.

a) Quan s'inclou revisié de preus, per al seu abonament, comprovar que | DESFAVORABLE/
es compleixen els requisits exigits per l'article 103.5 LCSP, i que | FAVORABLE/
s'aplica la formula de revisio prevista al plec de clausules administrati- | NO S’APLICA
ves particulars.

b) Que s'aporta la factura per part de I'empresa adjudicataria d'acord | DESFAVORABLE/
amb el que preveu el Reial Decret 1619/2012, de 30 de novembre, | FAVORABLE
pel qual es regulen les obligacions de facturacio i, si escau, a la Llei
25/2013, de 27 de desembre, d'impuls de la factura electronica.

¢) Encas que la retribucié s'efectui mitjancant pagaments per disponibi- | DESFAVORABLE/
litat, que s’apliquen els index de correccid automatics per nivell de | FAVORABLE

del Sector Pdblic

4.4.3. Aportacions publiques a I'exploracio prevista a I'article 268 de la Llei de Contractes

a) Que l'aportaci6 publica és prevista al plec o document descriptiu.

DESFAVORABLE/
FAVORABLE

Vist el resultat de les comprovacions realitzades, en relacié a I’analisi
del compliment dels requisits que, d’entre els que son de revisié obligato-

ria, son aplicables a aquest expedient, s’emet INFORME .....

............... (FAVORABLE / AMB OBJECCIONS)

(S’assenyalarien a continuacio els punts comprovats de manera desfavo-
rable, tot detallant, si escau, els incompliments de manera motivada).

Es poden afegir també OBSERVACIONS tant si la fiscalitzacio és fa-

vorable com si no ho és.




L’Associaci6 de Municipis i Entitats per I’Aigua Pablica (AMAP) i En-
ginyeria sense Fronteres (ESF) publiquen la versi6 catalana d’aquest
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