HASH: 2a467c635d3829c5e93fbfocaf00d976

MATIAS MANUEL GOMIS MARTINEZ (1 de 2)
Data Signatura : 30/09/2020

SECRETARIO GENERAL

WhEe

AJUNTAMENT DE

BENISSA

o

ACTA SESSIO EXTRAORDINARIA |
URGENT
DE L’AJUNTAMENT PLE
9 DE SETEMBRE DE 2020
MINUTA NUM 10/2020
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No assisteix a la sessio el Sr. regidor Abel Cardona (Reiniciem), per trobar-se
fora de territori nacional.

1. APROVACIO DE LA UBGENCIA DE LA SESSIO EXTRAORDINARIA DEL
PLE DE LA CORPORACIO.

Sotmesa a votacié la urgencia de la sessid, és aprovada per 12 vots a
favor (PP, PSOE, Compromis i CIBE), 0 vots en contra i 4 abstencions
(Reiniciem).

2. EXP. 3143/2020 PROPOSTA D'APROVACIO INICIAL DE LA MEMORIA
JUSTIFICATIVA EN BASE A L'ARTICLE 85.2 DE LA LLEI REGULADORA DE
LES BASES DEL REGIM LOCAL | ENCOMANA DE LA GESTIO DIRECTA A
LA SOCIETAT MERCANTIL LOCAL BENISSA IMPULS, SA, DEL SERVEI
PUBLIC D'ESCOLES ESPORTIVES MUNICIPALS.

‘“PROPOSTA DE LA REGIDORIA DELEGADA D'ESPORTS

Vist I'expedient relatiu a I'aprovacié de la forma de gestié directa mitjancant
societat mercantil local del servei public municipal d'Escoles Esportives
municipals de I'Ajuntament de Benissa, iniciat per providéncia de la Regidoria
delegada d’Esports de data 4 d’agost de 2020.

Vist l'informe juridic de Secretaria General sobre legislacio aplicable i
procediment a seguir, de data 6 d’agost de 2020.

Vist I'informe-memoria sobre el contingut de les prescripcions técniques de
'encarrec directe per a la gestio dels serveis de coordinacié i monitoratge de
les activitats de les Escoles Esportives municipals de I'’Ajuntament de Benissa,
emes pel cap de la seccié d’Esports, de data 7 d’agost de 2020.

Vista la memoria justificativa, de 12 d’agost de 2020, relativa a la sostenibilitat i
eficiencia de la manera de gestid, atenent criteris de rendibilitat economica i
recuperacié de la inversio, acreditant-se que resulta més sostenible i eficient
que acudir a la gestio pel mateix Ajuntament; aixi com la memoria economica
del cost del servei, de 3 de setembre de 2020.

Vist que amb data 3 de setembre de 2020 es va emetre informe d'Intervencio
sobre els aspectes economicofinancers de [I'establiment de ['activitat,
acreditant-se la garantia del compliment de I'objectiu d'estabilitat pressupostaria
i de la sostenibilitat financera de la proposta plantejada, tot aixdo conformement
amb el que es disposa en l'article 85.2 de la Llei 7/1985, de 2 d'abril, reguladora
de les Bases del Regim Local, amb el segient tenor literal:

«INFORME DE FISCALITZACIO FASE AD
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De conformitat amb el que es disposa en l'article 214 del Text Refés de la Llei Reguladora
de les Hisendes Locals, aprovat per Reial decret Legislatiu 2/2004, de 5 de marg, i
desenvolupat en l'article 16 del Reial decret 424/2017, de 28 d'abril, pel qual es regula el
regim juridic del control intern en les entitats del Sector Public Local; i en atencié a les
facultats arreplegades en l'article 4.1.a) del Reial decret 128/2018, de 16 de marg, pel qual
es regula el regim juridic dels funcionaris d’Administracio Local amb habilitacié de caracter
nacional, s'emet el seglient informe de fiscalitzacié prévia, havent-se realitzat les seglients
comprovacions:

Que les despeses es proposen a l'organ competent, de conformitat amb els
article 21 i 22 de la Llei 7/1985, de 2 d'abril, Reguladora de les Bases de
Régim Local.

L'organ competent per autoritzar I'encarrec de gestié a la societat mercantil
local, BENISSA IMPULS S.A, de la gestio de serveis de monitoratge escoles
esportives municipals, és el Ple de la Corporacio, d'acord amb els articles
22.2.f) i 85.2.d) de la Llei 7/1985, de 2 d’abril, requladora de les Bases del
Reégim Local.

[RD 424/2017 Art. 12.3]

Que existisca credit pressupostari i que el proposat siga l'adequat a la
naturalesa de la despesa que es proposa contraure, a aquest efecte es
comprova que en l'expedient conste certificat d'existencia de crédit.

RC:2020.2.0007927.000
[TRLRHL Arts. 172 i 176]

Que el contingut i la tramitacié de l'expedient s'ajusta a les disposicions
aplicables al cas.

Consta en I'expedient informe del Secretari general de la legislacié aplicable i
procediment a seguir de data 6/8/2020.

[TRLRHL Art. 214]

Que de I'examen de tots els documents obrants en l'expedient, es comprova
que es compleixen els requisits legals necessaris per a I'adopcié de l'acord, i
es verifica que es troben arreplegats tots els documents preceptius.

Consta en I'expedient la memoria justificativa d’acord amb l'article 85 de la Llei
7/1985, de 2 d’abril, reguladora de les Bases del Régim Local, i memoria
economica de data 3/9/2020.

[RD 424/2017 Art. 8]

Que els compromisos plurianuals complisquen amb els requisits establits per la
normativa vigent.

ACTA DEL PLENO
NUmero: 2020-0011 Data: 30/09/2020

Codi Validacié: AXYP2S4CAMPADHTH229YYGBYY | Verificacid: https://benissa.sedelectronica.es/

Document signat electronicament des de la plataforma esPublico Gestiona | Pagina 3 de 58



WhEe

AJUNTAMENT DE

BENISSA

o

e Per a posteriors exercicis, esta despesa estara condicionada a la seua
consignacio en els pressupostos dels respectius exercicis, en concret, en la
transferéncia a BENISSA IMPULS S.A.

[TRLRHL Art. 174 i RD 500/1990 Art. 79 a 88]

e Siescau, que estant la disponibilitat dels credits pressupostaris condicionada,
es complisquen els requisits normatius. (no s’aplica).

[TRLRHL Art. 173.6]

Que a l'efecte d'alld que s’ha fixat en l'article 85.2.a), la intervencié municipal
ha de valorar la sostenibilitat financera de les propostes plantejades, de
conformitat amb el previst en I'article 4 de | Llei Organica 2/2012, de 27 d’abril,
d’Estabilitat Pressupostaria i Sostenibilitat financera.

e Aquesta proposta d’encomana de gestio no afecta a la sostenibilitat financera,
ja que no afecta al deute financer, es a dir, no cal fer cap préstec , ni pot afectar
al deute comercial de I'Ajuntament de Benissa, sent que aquestes despeses
derivades l'encomana de gestio, no posara en risc el periode mitja de
pagament als proveidors.

Sent el resultat de la fiscalitzacié-intervencio prévia de I'expedient:
(X) FAVORABLE

Amb el segiient efecte:

(X) Procedeix la tramitacio de I'expedient, sense perjudici de la fiscalitzacié plena posterior
que es realitza en el control financer.»

Vist que I'expedient ha complit la tramitacié establida i els articles 22.2.f) i 85.2
de la Llei 7/1985, de 2 d'abril, reguladora de les Bases del Régim Local, en la
seua redacci6 donada per la Llei 27/2013, de 27 de desembre, de
Racionalitzacié i Sostenibilitat de I'Administracio Local, es realitza la segient

PROPOSTA D’ACORD

PRIMER. Aprovar inicialment la Memoria justificativa, que s'adjunta com annex
a la present proposta, amb base a la qual queda acreditada I'aprovacié de la
forma de gestidé directa mitjancant Societat mercantil local del servei public
d'Escoles Esportives municipals, i I'informe sobre el cost del servei, aixi com el
suport tecnic rebut, que hauran de ser publicats.

En el cas que no es presenten al-legacions durant el termini d'exposicio publica,
la memoria aprovada inicialment, s'entendra aprovada definitivament sense
necessitat de nou acord plenari.
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SEGON. Aprovar la forma de gestié directa mitjangant Societat Mercantil Local
del servei public d'Escoles Esportives municipals de I’Ajuntament de Benissa.

TERCER. Encomanar a Benissa Impuls, SA, la gestidé, conforme al que
s'estableix en la Memoria a dalt indicada, de les Escoles Esportives municipals
de '’Ajuntament de Benissa.

QUART. Aprovar i disposar la quantitat de 72.167,45 euros a la qual ascendeix
la dotacié economica de I'encarrec de gestio.

CINQUE. Sotmetre I'expedient a informacié publica per un termini de 20 dies
habils, mitjancant la publicacié d'anunci en el Butlleti Oficial de la Provincia, i en
el tauler d'anuncis electronic d'aquest Ajuntament, a l'efecte de que pels
particulars i Entitats, puguen formular les observacions que estimen pertinents."

ANNEX

«LAS FORMAS DE GESTION DIRECTA POR EL AJUNTAMENT DE
BENISSA EN EL SERVICIO DE COORDINACION Y MONITOREO DE LAS
ACTIVIDADES DE LAS ESCUELAS DEPORTIVAS: ASPECTOS JURIDICOS
COMPARADOS EN TERMINOS DE EFICIENCIA Y SOSTENIBILIDAD

MEMORIA DEL ARTICULO 85.2 LEY 7/1985, DE 2 DE ABRIL

SUMARIO

. CUESTIONES PRELIMINARES
1. El marco normativo de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad

financiera
2. Aplicacion a las formas de Gestion de los Servicios Publicos locales

Il LA GESTION POR LA PROPIA ENTIDAD LOCAL (GEL).

. LA GESTION MEDIANTE ORGANISMO AUTONOMO (OA) EN

RELACION CON LA ENTIDAD PUBLICA EMPRESARIAL (EPEL)
Similitudes

Diferencias

Recomendaciones

wnN e

IV. LA GESTION MEDIANTE ENTIDAD PUBLICA EMPRESARIAL
LOCAL (EPEL)
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Elementos generales
Mencién especifica al régimen juridico del personal
Régimen de contratacidn y transparencia

LA GESTION MEDIANTE SOCIEDAD MERCANTIL MUNICIPAL

(SML). MENCION ESPECIFICA A BENISSA IMPULS SA
La aplicacion del Derecho privado.
La aplicacion del Derecho publico.
Mencion especifica al régimen de contratacion.
Mencién especifica al régimen tributario.
A) En materia de Impuesto sobre Sociedades
B) En materia de IVA

LA ENTIDAD PUBLICA EMPRESARIAL (EPEL) FRENTE A LA
SOCIEDAD MERCANTIL MUNICIPAL (SML):
RECOMENDACIONES

LA SOCIEDAD MERCANTIL MUNICIPAL (SML) FRENTE A LA

GESTION POR LA PROPIA ENTIDAD LOCAL (GEL):

RENTABILIDAD ECONOMICA Y RECUPERACION DE LA

INVERSION

1. La especificidad del régimen de actividad

2. El criterio de rentabilidad econdmica y recuperacién de la
inversion

CONCLUSIONES

1. Régimen de Contratacion Publica.

2. Régimen Tributario

3. Rentabilidad Econdémica y Recuperacion de la Inversion
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l. CUESTIONES PRELIMINARES

1. El marco normativo de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera

Cualquier eventual decisién que pudiera adoptar el Ajuntament de Benissa en
relacion con la gestion del Servicio de Coordinacion y Monitoreo de la Actividad
de Escuelas Deportivas, debe quedar adecuadamente encajada en el marco
normativo que, sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera,
esta vigente en la actualidad. Ya sea para la formacién de la voluntad en
materia de Gestién Directa (esto es, para tomar la decision entre las cuatro
modalidades que en ella existen, y que se abordan detalladamente en las
paginas siguientes), como en materia de Gestion Indirecta, la norma de
referencia sera la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, y su normativa conexa. Conviene
pues, en primer lugar, dejar sefialadas las principales cuestiones que deberan
pilotar la toma de decision, y que vienen recogidas, explicitamente, en la citada
Ley.
a) Estabilidad Presupuestaria
En relacibn con los Ayuntamientos, se entiende por estabilidad
presupuestaria la situacién de equilibrio o superavit estructural. Se
entendera que se alcanza esta situacion cuando el Ayuntamiento no
incurra en déficit estructural, definido como déficit ajustado del ciclo, neto
de medidas excepcionales y temporales (para las Entidades Publicas
Empresariales y las Sociedades Mercantiles Publicas, sin embargo, la
estabilidad presupuestaria se traducira en términos especificos de
balance)

b) Sostenibilidad Financiera
Se entiende por sostenibilidad financiera la capacidad para financiar

compromisos de gasto presentes y futuros dentro de los limites de
déficit, deuda publica y morosidad de deuda comercial (existe
sostenibilidad de la deuda comercial, cuando el periodo medio de pago a
los proveedores no supere el plazo maximo previsto en la normativa
sobre morosidad). Para el cumplimiento del principio de sostenibilidad
financiera las operaciones financieras se someteran al principio de

20-
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prudencia financiera.

Principio de plurianualidad
La elaboracion de los Presupuestos se encuadrara en un marco

presupuestario a medio plazo, compatible con el principio de anualidad.
La plurianualidad permite la elaboracion de un marco presupuestario a
medio plazo (tres afios) en el que se enmarcara la elaboracion del
presupuesto y del programa de estabilidad, y que garantizard una
programacion presupuestaria coherente con los objetivos de estabilidad
y de deuda publica.

Principio de eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos

publicos
La gestidén de los recursos publicos estara orientada por la eficacia, la

eficiencia, la economia y la calidad, a cuyo fin se aplicaran politicas de
racionalizacién del gasto y de mejora de la gestién del sector publico.
Conviene en este punto, distinguir entre los términos eficacia y
eficiencia. En general, se entiende que la eficacia se refiere a la
obtencién de resultados, sin considerar los medios empleados, mientras
gue la eficiencia conecta y calibra los resultados con los medios
utilizados para obtenerlos. Asi pues, la eficacia, conecta més con el
control, y en este sentido, se refiere al grado de realizacion de los objeti-
vos previamente determinados, incidiendo en el resultado de la actividad
(aspecto cuantitativo). Por su parte, la eficiencia, se conecta con el
correcto empleo de los medios, la relacion medios-fin, significaria que,
con unos costes dados o presupuesto de gastos se generaria una
produccion cuyo valor de mercado es maximo, empleando unos
recursos cuyo coste es minimo. La eficiencia se debe referir, pues, a la
idea de alcanzar unos objetivos determinados con un coste minimo vy, al
mismo tiempo, partiendo de un coste o0 presupuesto de gasto
determinado, hacer maximo un objetivo o conjunto de objetivos, si estos
se pueden cuantificar.

Aplicacion a las formas de Gestion de los Servicios Publicos
locales

20-

ACTA DEL PLENO
NUmero: 2020-0011 Data: 30/09/2020

Las formas de Gestion de los Servicios Publicos locales, vienen sefaladas en
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local
(LBRL), que dispone:

Codi Validacié: AXYP2S4CAMPADHTH229YYGBYY | Verificacid: https://benissa.sedelectronica.es/
Document signat electronicament des de la plataforma esPublico Gestiona | Pagina 8 de 58



WRES

AJUNTAMENT DE

BENISSA

o

Articulo 85

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

2. Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la forma mas
sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacion:

A) Gestion directa:
a) Gestion por la propia Entidad Local.
b) Organismo auténomo local.
¢) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad
publica.

Solo podré hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d) cuando quede
acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas
sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se
deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la
inversién. Ademds, debera constar en el expediente la memoria justificativa del
asesoramiento recibido que se elevara al Pleno para su aprobacion en donde se
incluiran los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo técnico recibido,
que deberan ser publicitados. A estos efectos, se recabara informe del interventor local
quien valorard la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de
conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012 de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

B) Gestién indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de
gestion de servicios publicos (...)

La forma de gestion por la que se opte debera tener en cuenta lo dispuesto en el
articulo 9 del Estatutos Basico del Empleado Publico, aprobado por la Ley 7/2007, de
12 de abril, en lo que respecta al ejercicio de funciones que corresponden en exclusiva
a funcionarios publicos.

En consecuencia, el ordenamiento juridico agrupa las formas de gestién en
dos:

La Gestion Directa, esto es, la gestion sin tercero ajeno a la Corporacion.
La Gestién Indirecta, es decir, mediante tercero, conforme normativa de

Contratos del Sector Publico

El articulo 85 LBRL sefialado, establece, sin embargo, 4 modalidades distintas
entre si, pero agrupadas bajo ese mismo epigrafe:

0-
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a) La gestion por la propia Entidad Local (en adelante, para esta misma

Memoria, GEL).
b) La gestion mediante Organismo Autdbnomo local (en adelante, para esta

misma Memoria, OA).
c) La gestion mediante Entidad Publica Empresarial local (en adelante,

para esta misma Memoria, EPEL).
d) Finalmente, a gestion mediante Sociedad mercantil local, cuyo capital

social sea de titularidad publica (en adelante, para esta misma Memoria,
SML).

No obstante, la diccién del texto legal, “Gestion Directa”, propiamente, es la
“gestion directa por la propia entidad local” (GEL), las otras tres (el organismo
auténomo local, la sociedad mercantil local y la entidad publica empresarial
local), mas bien son formas de gestion instrumental.

Por su parte, la Gestion Indirecta, se realiza bajo las formas previstas en la
normativa de Contratos del sector Publico, lo que conduce a dos modalidades:
mediante el contrato de concesion de servicios a empresa adjudicataria, o bien,
mediante sociedad de economia mixta (SEM)

De manera visual, se puede realizar una agrupaciéon de las formas de gestion
sefialadas en los articulos 85 LBRL, del siguiente modo:

FORMA DE GESTION GESTOR ENCARGADO

1.1 Gestion por el Ayuntamiento (GEL)
a) DIRECTA 1.2.1 Organismg Auténomo (OA)
1.2 Gestion por ente instrumental 1.2.2 Entidad Publica Empresarial (EPEL)
- 1.2.3 Sociedad Mercantil (SML)
municipal

2.1. Gestién por empresa adjudicataria (GEA)

b) INDIRECTA
2.2 Gestion por sociedad de economia mixta (SEM)

Sin embargo, la elecciébn de una de esas cuatro posibilidades de Gestidn
Directa, no queda al libre albedrio del Ajuntament de Benissa. La LBRL limita la
capacidad de eleccion, es mas, la condiciona, al cumplimiento de determinadas
exigencias. Asi, dispone el citado articulo 85 LBRL, que s6lo puede acudirse al
uso de las formas previstas en los ndmeros 3) (gestion mediante EPEL) y 4)
(gestidbn mediante SML), cuando se acredite que, resultan mas sostenibles y
eficientes esas dos formas, que las dos primeras (GEL, y gestion mediante
OA). Esa acreditacion como mejor opcion, debe de quedar reflejada mediante

20-
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una memoria justificativa elaborada al efecto, teniendo bien presentes en su
elaboracion, los criterios de rentabilidad econOmica y recuperacion de la
inversion.

Eso significa que, en el supuesto de optar por la Gestion Directa, el Ajuntament
de Benissa, ve condicionada su capacidad de elegir la forma de Sociedad
Mercantil Local, a un estudio previo que asi lo apunte en términos de
sostenibilidad y eficiencia, ubicandose las presentes consideraciones juridicas,
en el marco de dicha exigencia legal. Interesa detenerse, brevemente, en esta
cuestion. Estd mas extendida de lo deseable, la incorrecta idea de que la
LBRL, exige un estudio previo que permita la eleccion entre Gestion Directa o
Gestion Indirecta, pero ello, como se ha adelantado, no es asi. La necesidad de
justificar la eleccion mediante la Memoria a la que se refiere el articulo 85
LBRL, solo viene establecida para la eleccion dentro de la forma de Gestion
Directa. Expresado de modo mas sencillo: hay dos formas de gestion (Directa /
Indirecta), y dentro de una de ellas (Directa), existen cuatro modalidades
posibles, para cuya eleccién en el caso concreto de dos de ellas, se requiere
una justificacion previa y determinada.

Las siguientes consideraciones pues, como se ha sefialado, obedecen a las
previsiones efectuadas por el articuo 85 LBRL, abordandose
consecuentemente, aquellos aspectos que resulten juridicamente relevantes
para la formacion de la voluntad en la decision que deba de adoptar el
Ajuntament de Benissa.
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Il LA GESTION POR LA PROPIA ENTIDAD LOCAL (GEL).

La Gestion por la propia Entidad Local (GEL), no se diferenciaria de cualquier
otro ambito de gestidn de servicios directa y sin intermediarios, que ejecuta en
la actualidad el Ajuntament de Benissa, aunque puede llegar a tener cierto nivel
de autoorganizacion. Al carecer de un érgano especial de administracion, la
GEL, supondria asumir en la misma, su propio riesgo, de tal manera que, todos
los medios personales y materiales se adscribirian e integrarian en el
presupuesto del Ayuntamiento, y con ello, todas las obligaciones inherentes. Se
trataria en consecuencia, de una gestion realizada de modo exclusivo,
asumiendo todos los poderes de decision y gestion, sin personas
intermediarias.

En materia de contratacién, la GEL, tampoco contaria con un régimen
diferenciado del resto de areas y departamentos municipales, sujetandose por
completo, a lo dispuesto en la normativa de Contratos del Sector Publico, y
mas especificamente, a las especialidades aplicables a las Administraciones
Publicas.

En materia de conflictividad, todos sus actos y decisiones, se someterian al
régimen de recursos establecido por la normativa general de Procedimiento
Administrativo. En caso de contar con una unidad de gestion diferenciada, los
actos de su consejo de administracion, resultarian impugnables ante el propio
Ayuntamiento, mediante recurso de alzada.

Desde la optica estrictamente juridica, la GEL por parte del Ajuntament de
Benissa, supondria un cambio significativo que tendria un notable impacto,
inmediato, en términos de estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera,
y un impacto mediato, en términos de eficacia y eficiencia, que no tendria por
gué traducirse, necesariamente, en una mejora del servicio. Se trata pues, de
una modalidad de gestion que, valoradas las circunstancias actuales y las
normas en vigor, no resultaria recomendable, y, ello, fundamentalmente, por
los siguientes motivos:

> En primer término, porque la prestacién del servicio, y, por tanto, la
financiacion de las inversiones inherentes al mismo, se someterdn a
todo el elenco normativo que conlleva el crédito y consignacion
presupuestaria en el ambito de las Entidades Locales. Especialmente
subrayables, pueden resultar los efectos potencialmente negativos de
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las limitaciones a las que, en materia de financiacion de inversiones,
guedan sometidas actualmente las Entidades Locales, y el estrecho
margen de maniobra que les dejan las normas en vigor. Asimismo, la
asunciéon de los riesgos propios derivados de la GEL, implica,
necesariamente, que ello pudiera tener un eventual impacto directo,
tanto en la ejecucion, como en el endeudamiento presupuestario. Y es
que, las incidencias del servicio, la eventual conflictividad laboral
conectada con el sistema de remuneracion del personal asignado al
Servicio, la constante actualizacion y mantenimiento de las inversiones,
los considerables costes fijos derivados del uso intensivo de mano de
obra que tiene el propio servicio en cuestién, y todo aquello conectado
con el riesgo de una actividad propiamente econdmica, se traduciria en
fluctuaciones presupuestarias dificilmente previsibles y/o medibles ex
ante. Estas variaciones presupuestarias, no dejarian mas que dos
opciones posibles para ser absorbidas o amortiguadas: a) o se
financiarian mediante endeudamiento, o b) podrian acabar por provocar
complicaciones en ejecuciones de otras partidas, al verse reducidas
para cubrir la fluctuacion. Frente a ello, y como se vera en paginas
posteriores (Apartado VII.2), la exigencia de tarifas para la prestacion de
servicios mediante encargo directo a que se refiere el articulo 32 de la
Ley 9/2017 por parte de los medios propios personificados como
BENISSA IMPULS SA, aportan un elemento de previsibilidad que
neutralizaria, al menos en una buena parte, ese riesgo de fluctuaciones.

En segundo lugar, el Servicio de Coordinacion y Monitoreo de la
Actividad de Escuelas Deportivas, es una tipologia de servicio, con un
significado componente de mano de obra, que requiere un cierto nivel de
capacitacion del personal a su cargo en algunos niveles de la estructura
de organizacion del servicio (Jefaturas de Servicio), lo que podria
afectar, directamente, a la actual composicion de la plantilla municipal.
En la practica, esa especializacion del servicio, podria implicar la
necesidad de aumentar la plantilla del Ajuntament de Benissa. No hay
gue descartar pues, que pudieran aparecer serios problemas de
saturacién por ejemplo, en el departamento municipal de contratacion
publica (que absorberia de golpe todo lo que ahora no necesita ser
objeto de licitacion por estar en gestion indirecta), o que pudiera
aparecer la necesidad de nuevas contrataciones de personal
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especializado (estructura técnica y de direccion), lo que activaria
automaticamente toda la normativa estatal actual, fuertemente limitativa
para las Entidades Locales en esta materia, o bien, la formacion y
asignacion de personal actualmente adscrito a otras actividades
municipales, mermando la capacidad de gestion de otras areas, no
exenta de generar ciertos niveles de conflictividad en el corto y medio
plazo.
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. LA GESTION MEDIANTE ORGANISMO AUTONOMO (OA) EN
RELACION CON LA ENTIDAD PUBLICA EMPRESARIAL
(EPEL)

Los llamados Organismos Autonomos (OA) y las Entidades Publicas
empresariales (EPE), se encuentran inicialmente reguladas en el articulo 85 bis
LBRL. No obstante, estas regulaciones, remiten a otra norma como la fuente
principal de su regulacion: la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado.

Ambos organismos, tienen elementos comunes o similares, que no en pocas
ocasiones, generan mas una confusién. Tienen también, sus diferencias, que
deben ser especialmente subrayadas en las presentes consideraciones
juridicas, por su caracter esclarecedor y definitorio en la eleccion como forma
de gestion del Servicio de Coordinacion y Monitoreo de las Actividades de
Escuelas Deportivas

Similitudes

Las cuestiones comunes de ambos tipos de organismos son,
fundamentalmente, tres:

1. La naturaleza juridica y el régimen juridico. Este punto en comun, es
resultado de su pertenencia a una misma categoria general y comun: la
de los denominados “Organismos publicos”. Estos organismos se
caracterizan por dos notas principales: la autonomia y la dependencia.
Los OA. y las EPE, son entes de Derecho publico autbnomos vy
dependientes. Son organismos descentralizados y, en consecuencia,
disponen de autonomia de gestion, personalidad juridica publica
diferenciada, patrimonio y tesoreria propios. También son organismos
dependientes en tanto que se consideran entes instrumentales del
Ayuntamiento, lo que se traduce en su sometimiento a una unidad de
direccion estratégica, una unidad de evaluacion, y un control de los
resultados de su actividad, particularmente, en lo que atafie al control de
eficacia.

2. El estatuto funcional. Ambos organismos, se rigen por su propio estatuto,
que seria fruto de un acuerdo especifico aprobado por el pleno del
Ajuntament de Benissa, y publicado con caracter previo a la entrada en
funcionamiento efectivo, que determinara los fines de su creacion, los

0-

ACTA DEL PLENO
NUmero: 2020-0011 Data: 30/09/2020

Codi Validacié: AXYP2S4CAMPADHTH229YYGBYY | Verificacid: https://benissa.sedelectronica.es/

Document signat electronicament des de la plataforma esPublico Gestiona | Pagina 15 de 58



WhEe

AJUNTAMENT DE

BENISSA

o

bienes y recursos econdmicos afectados a su cumplimiento, la
organizacion y el régimen de funcionamiento, los érganos de gobierno,
el sistema de designacion del personal directivo, la concejalia, el area o
el 6érgano equivalente donde quedarian adscritos, asi como también las
facultades de tutela que, el Ayuntamiento, se reservaria.

3. El régimen patrimonial y economico, es igualmente, similar. En sede

patrimonial, lo es en los siguientes extremos:

a) La composicion del patrimonio con bienes propios y adscritos
b) La gestion de los bienes patrimoniales propios y adscritos

c) La exigencia de inventario

Diferencias

Por su parte, las diferencias pivotan sobre dos elementos fundamentales: la
actividad de unos y otras (los Organismos Autonomos realizan actividades
fundamentalmente administrativas, en cambio las Entidades Publicas
Empresariales realizan actividades de prestacion de servicios o produccion de
bienes susceptibles de contraprestacion econdmica), y el Derecho al que
guedan sometidos unos y otras.

En lo que atafie al régimen juridico, las diferencias estriban en:

1. El personal esta sujeto a regimenes distintos. EL estatuto del personal
de los OA es de Derecho publico, en cambio el de las EPE es de
Derecho laboral, con la excepcion del personal funcionario que ejerce
funciones publicas, que se rige por el Derecho publico. Ahora bien, el
acuerdo de creacion de los OA, puede introducir, excepcionalmente,
ciertas peculiaridades del régimen de personal del Organismo Auténomo
en las materias de oferta de empleo, sistemas de acceso, adscripcion y
provisién de puestos y régimen de movilidad de su persona, que pueden
conducir a que su personal quede sujeto a un régimen singular dentro de
la funcion publica proximo al del personal de las EPE.

2. Habria que tomar en consideracion, ademas, la normativa basica en
materia presupuestaria, que viene regulando de manera restrictiva la
incorporacion de nuevo personal en el sector publico mediante la
denominada tasa de reposicion.

3. La contratacién de los OA esté sujeta en todo caso al Derecho publico
(plena aplicacion de la normativa sobre Contratos del Sector Publico),

20-

ACTA DEL PLENO
NUmero: 2020-0011 Data: 30/09/2020

Codi Validacié: AXYP2S4CAMPADHTH229YYGBYY | Verificacid: https://benissa.sedelectronica.es/
Document signat electronicament des de la plataforma esPublico Gestiona | Pagina 16 de 58



WhEe

AJUNTAMENT DE

BENISSA

o

mientras que las de las EPE so6lo en determinados supuestos. En
términos de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP 2017), los OA
serian, a todos los efectos, “Administracion Publica”, mientras que las
EPE, “entidad del sector publico” o mas correctamente “poderes
adjudicadores no administracion publica”, (PANAP) lo que se traduce en
reglas distintas, especialmente, en lo que atafie a la preparacion,
adjudicacion, ejecucion y extincion de los contratos.

El presupuesto de los OA es limitativo, mientras que el de las EPE,
estimativo. Por su parte, el control de los OA es control previo, mientras
gue el de las EPE es control financiero, esto es, posterior (auditoria).

De acuerdo con lo expuesto, desde la Optica estrictamente juridica, la creacion
de un Organismo Auténomo por el Ajuntament de Benissa, para la prestacion
del Servicio de Coordinacion y Monitoreo de las Actividades de Escuelas
Deportivas, no resultaria la forma mas idonea. Y ello, en base a la siguiente

fundamentacion:

a)

b)

De un lado, porque la Ley parece haber concebido los OA para, segun
se ha abordado anteriormente, actividades fundamentalmente
administrativas, reservado las EPE, para prestacion de servicios o
produccion de bienes susceptibles de contraprestacion econdmica. La
creacion, por tanto, de una OA para el Servicio de Coordinacion y
Monitoreo de las Actividades de Escuelas Deportivas, podria entrar en
contradiccion con el fin teleoldgico de la figura juridica.

De otro lado, el régimen juridico de los OA, y, especialmente, el régimen
de personal, el de contratacién, y el presupuestario-financiero, tiene
estrechas similitudes, si no, identidades, con la gestion directa por la
propio Ayuntamiento. Esta circunstancia, obliga a que se den por
reproducidas para las OA, las mismas recomendaciones efectuadas
para la GEL por parte del Ajuntament de Benissa, remitiendo a las
mismas, Yy considerandolas incorporadas a las presentes
recomendaciones sobre los OA, tanto en lo que se refiere a la
financiacion de las inversiones, como a la asuncién del riesgo
operacional y su efecto en las fluctuaciones presupuestarias
municipales, como el turbio dibujo normativo y juridico que apuntalaria el
marco de las relaciones laborales. Asi, las considerables oquedades
normativas que se mencionaban respecto de la GEL en materia laboral,
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IV. LA GESTION MEDIANTE ENTIDAD PUBLICA EMPRESARIAL
LOCAL (EPEL)

1. Elementos generales

Las Entidades Publicas Empresariales Locales (EPEL), se caracterizan por
los siguientes elementos, que las hacen claramente identificables y
diferenciables de cualquier otra figura:

v" Procedimiento de creacién. El acuerdo de creacion, y la
aprobacion de los Estatutos de la EPEL se realizan
simultaneamente. En la creacion son tres las decisiones
que se deben adoptar:1) La determinacion de la forma de
gestién, 2) la decision misma de creacion y 3) la
Concejalia, Area u 6rgano equivalente al que se adscribe
del Ajuntament de Benissa.

v' Estructura  organizativa:  6rganos  colegiados vy
unipersonales. La Ley, establece la existencia obligada
en las entidades puablicas de un Consejo de
Administraciéon.  Asimismo, las normas también
establecen la obligatoriedad de que, en los Estatutos,
también se sefiale el maximo oOrgano de direccion
unipersonal, que la Ley ha configurado con un caracter
eminentemente profesional al establecer que, “El titular
del maximo érgano de direccion de los mismos debera
ser un funcionario de carrera o laboral de las
Administraciones publicas o un profesional del sector
privado, titulados superiores en ambos casos y con mas
de cinco afios de servicio profesional en el sequndo”. La
estructura basica de la organizacion de las EPEL, por
tanto, viene determinada por la existencia de dos
organos: Un Organo maximo de direccion técnica y
profesional (Gerente) de caracter ordinario, por una parte
y un érgano maximo de gobierno o direccion superior de
caracter colegiado, (los Consejos). Esta estructura basica
de la organizacién puede, y en ocasiones debe, ser
desarrollada a través de érganos potestativos, que para
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que existan deben ser establecidos en los Estatutos o
creados por los 6rganos a los que los Estatutos atribuyan
esa competencia.

2. Mencion especifica al régimen juridico del personal

Las EPL podran disponer tanto de personal laboral como contar, asimismo, con
funcionarios publicos de la entidad local creadora o incluso de otras
Administraciones publicas, con arreglo a las previsiones en materia de
incorporacion de nuevo personal en el sector publico que vienen estableciendo,
con caracter restrictivo, las normas presupuestarias.

a) Funcionarios

Ser& la norma de creacion del ente la que debera determinar las condiciones
conforme a las cuales los funcionarios de la Administracién del Ajuntament de
Benissa y, en su caso, de otras, podran cubrir destino en la EPEL y establecera
las competencias que a la misma corresponda sobre este personal. Estos
funcionarios, son los que se rigen por el régimen juridico general, funcionarios
de carrera que podran ser propios o0 adscritos desde del Ajuntament de
Benissa.

Ademas de la posibilidad de destino permanente de funcionarios de carrera del
Ajuntament de Benissa, existe la posibilidad de desempefio de tareas con
caracter temporal. Tareas correspondientes a un puesto de trabajo, a través de
la Comision de servicios a puesto, y tareas correspondientes a funciones
concretas, no asignadas especificamente a puesto.

b) Personal laboral

En cuanto al régimen del personal laboral de las EPEL seré el establecido por
las normas de Derecho Laboral, con caracter general. Sin embargo, en las
EPEL, el régimen juridico del personal laboral que presta servicios a las
mismas tiene una serie de peculiaridades. Estas peculiaridades, son las
siguientes:

v'Sujecion al régimen disciplinario especifico.
v'Sujecion a la aplicaciéon de incompatibilidades de la Ley 53/1984.
v'En su acceso al servicio, sujecion al principio de mérito, capacidad e igualdad

de oportunidades y a través de convocatoria publica.
v'El acceso al servicio de EPEL se realiza mediante sistemas establecidos
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(oposicién, concurso-oposicion o concurso de méritos), previa inclusion en la

oferta publica de empleo.
v'Se abre la posibilidad de estar sujeto a relaciones laborales contractuales de

caracter especial o singular.
v'El incremento de su retribucion esta sujeto al limite de incremento de la masa

salarial que, anualmente, disponga la Ley de Presupuestos Generales del

Estado.
YInclusion en un Registro de Personal de sus datos personales y

profesionales.
v'Sus derechos y deberes, asi como su Cédigo de conducta y Principios éticos

vienen establecidos por la normativa sobre el Estatuto Basico del Empleado

Publico.
v'La negociacion colectiva, representacion y participacion se rige por la

legislacion laboral y la normativa sobre el Estatuto Basico del Empleado

Publico.
v'Su régimen de jornada, permisos y vacaciones se rige por lo dispuesto en los

convenios colectivos y en su defecto por el sistema de provision y movilidad del

personal funcionario de carrera.
v'La provision de puestos y la movilidad se regira por lo dispuesto en los

convenios colectivos y en su defecto por el sistema de provision y movilidad del

personal funcionario de carrera
v'Si bien las situaciones administrativas se rigen por la legislacién laboral y por

los Convenios de aplicacion, estos pueden determinar la aplicacién de las
situaciones administrativas de los funcionarios de carrera

c) Personal directivo

El personal directivo, cuya designacion atendera a principios de meérito y
capacidad y a criterios de idoneidad, se llevardA a cabo mediante
procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia. Serd un personal
gue estard sujeto a evaluacion con arreglo a los criterios de eficacia y
eficiencia, responsabilidad por su gestién y control de resultados en relacion
con los objetivos que les hayan sido fijados.

En cuanto al gerente, el titular del maximo 6rgano de direccion, debe ser un
funcionario de carrera o laboral de las Administraciones publicas o un
profesional del sector privado, titulados superiores en ambos casos, y con mas
de cinco afios de ejercicio profesional en el segundo. La forma de designacion
del mismo, y el érgano al que corresponde hacerlo, seran los que determinen

0-

ACTA DEL PLENO
NUmero: 2020-0011 Data: 30/09/2020

Codi Validacié: AXYP2S4CAMPADHTH229YYGBYY | Verificacid: https://benissa.sedelectronica.es/

Document signat electronicament des de la plataforma esPublico Gestiona | Pagina 21 de 58



WhEe

AJUNTAMENT DE

BENISSA

o

los Estatutos.

Existe, no obstante, un importante matiz en lo que respecta a las competencias
relativas al régimen de los recursos humanos de las EPEL.

Y es que, por el esquema de distribucion de competencias que sobre este
asunto contiene la legislacion de régimen local, no es atribuible sin més ni al
organo de adscripcién, ni al 6rgano de direccion técnica (Gerente). En este
sentido, hay que recordar que la Ley, respecto a los municipios de régimen
comun dispone que corresponde al Pleno del Ajuntament de Benissa la
aprobacion de la plantilla y la relacion de puestos de trabajo, determinar la
cuantia de las retribuciones complementarias fijas y peridédicas de los
funcionarios y el numero y régimen del personal eventual. Estas competencias
son indelegables, y por tanto no pueden atribuirse a favor de las EPEL. Por otra
parte, entre las competencias que la normativa de Bases de Régimen Local
atribuye al alcalde, esta la de aprobar la oferta de empleo publico de acuerdo
con el presupuesto y la plantilla aprobados por el Pleno, aprobar las bases de
las pruebas para la seleccion del personal y para la provision de puestos de
trabajo y distribuir las retribuciones complementarias que no sean fijas y
periodicas, ademas de ejercer la jefatura del personal y todo lo relativo al
régimen de sanciones, excepto la separacién del servicio. En las EPEL, tales
competencias deberian atribuirse, por tanto, al presidente, por ser éste el que
equivale al alcalde en el ambito municipal.

3. Régimen de contratacidon y transparencia

En materia de contratacion (entendida como el concierto de operaciones
econdémicas y prestacionales con terceros ajenos), la referencia es la nueva
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LSCP 2017).
Esta nueva norma, establece la sujecion de las EPEL a la normativa sobre
Contratacion Publica, en tanto que sera un “medio propio personificado”
(articulo 32 LSCP 2017') en la parte que corresponda a la preparacion y
adjudicaciéon del contrato, quedando sujeta al Derecho Privado, aquello que
concierne a los efectos (excepto modificacién) y extincion del contrato (articulo
26.3 LSCP 2017). Esta especial circunstancia, tiene su correspondiente reflejo

1 Un eventual EPEL cumpliria con los requisitos establecidos en el art.32 LSCP
2017, y, en consecuencia, recibiria tal calificacion de “medio propio
personificado” tras el expediente de calificacién oportuno a que se refiere la
Instruccion IGAE de 16 de mayo de 2019.
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en las jurisdicciones judiciales que conoceran de la problematica contractual
derivada de las EPEL. Asi, si la controversia versa sobre la preparacion y
adjudicacién, sera competente la jurisdiccibn contencioso-administrativa,
mientras que, si la conflictividad surge en sede de efectos (con determinados
matices) y extincion, correspondera a la jurisdiccion ordinaria.

Los entes instrumentales, como las EPEL, o como se verd mas adelante, las
SML, que durante afios han estado fuera del alcance sobre la publicidad de sus
actuaciones, han ido progresivamente, igualandose, en esta sede, a las
Administraciones Publicas. la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion puablica y buen gobierno, declara en su
articulo 2.1 que las disposiciones sobre transparencia de la actividad publica se
aplicaran también a las EPEL. En consecuencia, estan obligadas a publicar de
forma periodica y actualizada, la informacion lo conocimiento sea relevante
para garantizar la transparencia de su actividad relacionada con el
funcionamiento y control de la actuacion publica (articulo 5). Prescribe la norma
que, toda la informacion, sera comprensible, de acceso facil y gratuito y estara
a disposicion de las personas con discapacidad en una modalidad suministrada
por medios o en formatos adecuados de manera que resulten accesibles y
comprensibles, de acuerdo con el principio de accesibilidad universal y disefio
para todos.

Las obligaciones concretas en materia de transparencia de la actividad de las
EPEL, pueden agruparse, fundamentalmente, en dos grupos o clases:

1. Informacidn institucional, organizativa y de planificacion (articulo 6 de la Ley).
Esto es, la informacion relativa a las funciones que desarrollan, la normativa
gue les sea de aplicacion, asi como su estructura organizativa. A estos efectos,
incluiran un organigrama actualizado que identifique los responsables de los
diferentes 6rganos y su perfil y trayectoria profesional.

2. Informacién econdmica, presupuestaria y estadistica (articulo 8). Se trata de
hacer publica, como minimo, la informacion relativa a los actos de gestidon
administrativa con repercusién econdmica o presupuestaria como ahora, los
contratos, la relacion de los convenios suscritos, las subvenciones y ayudas
publicas, los presupuestos, las cuentas anuales, o las retribuciones percibidas
anualmente por los altos cargos y maximos responsables.
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V. LA GESTION MEDIANTE SOCIEDAD MERCANTIL MUNICIPAL
(SML). MENCION ESPECIFICA A BENISSA IMPULS SA

En el nivel de normativa estatal, es la LBRL la que, en el parrafo 1 de su
articulo 85 ter, fija que las Sociedades Mercantiles Locales (SML) se regiran
integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento
juridico privado, salvo las materias en que les sea de aplicacién la normativa
presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y
contratacion.

Por lo tanto, este tipo de sociedades mercantiles, tienen dos fuentes
normativas que les son aplicables, las de Derecho Privado, y las de Derecho
Publico.

1. La aplicacion del Derecho privado.

En cuanto al régimen juridico general, resulta de aplicacion principalmente el
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, asi como la normativa asociada,
como es el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, del Reglamento del
Registro Mercantil, el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el Plan General de Contabilidad.

En cuanto al régimen juridico laboral aplicable al personal, resulta de
aplicacién, principalmente, el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, su normativa concordante, también en cuanto al régimen de
Seguridad Social, y los pactos que, en materia de Convenio Colectivo, resulte
de aplicacién por razén de la actividad.

No obstante, la remision al Estatutos de los Trabajadores y el &mbito de la
negociacion colectiva que, por razon de la actividad, resulte de aplicacion, eso
no significa que las SML estén eximidas de cualquier mecanismo de control por
razon de su naturaleza publica. Asi, en este tipo de sociedades mercantiles, el
ordenamiento juridico prescribe que la contratacion del personal, se deba de
articular mediante un sistema que respete los principios de mérito, capacidad e
igualdad.

2. La aplicacion del Derecho publico.

La Ley, circunscribe la intervencion de normas de derecho publico en las SML,
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a las siguientes materias:

presupuestaria

contable

control Financiero y de eficacia
contratacion

YV VY

En cuanto a la materia presupuestaria, se debe entender que las normas son
las contenidas en el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.
Especialmente, resultan relevantes los siguientes articulos de la citada norma:

Articulo 162 Definicion

Los presupuestos generales de las entidades locales constituyen la expresién cifrada,
conjunta y sistematica de las obligaciones que, como maximo, pueden reconocer la
entidad, y sus organismos auténomos, y de los derechos que prevean liquidar durante
el correspondiente ejercicio, asi como de las previsiones de ingresos y gastos de las

sociedades mercantiles cuyo capital social pertenezca integramente a la entidad local
correspondiente.

Articulo 163 Ambito temporal
El ejercicio presupuestario coincidira con el afio natural y a él se imputaran:

a) Los derechos liquidados en el ejercicio, cualquiera que sea el periodo de
que deriven; y

b) Las obligaciones reconocidas durante el ejercicio.
Articulo 164 Contenido del presupuesto general

1. Las entidades locales elaboraran y aprobaran anualmente un presupuesto general
en el que se integraran:

a) El presupuesto de la propia entidad.
b) Los de los organismos auténomos dependientes de esta.

c) Los estados de prevision de gastos e ingresos de las sociedades
mercantiles cuyo capital social pertenezca integramente a la entidad local.

2.(...)
Articulo 165 Contenido de los presupuestos integrantes del presupuesto general
1.(..)

2. Los recursos de la entidad local y de cada uno de sus organismos autonomos y
sociedades mercantiles se destinaran a satisfacer el conjunto de sus respectivas
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obligaciones, salvo en el caso de ingresos especificos afectados a fines determinados.
(...)

Articulo 166 Anexos al presupuesto general

1. Al presupuesto general se uniran como anexos:

a) Los planes y programas de inversion y financiacion que, para un plazo de
cuatro afios, podran formular los municipios y demas entidades locales de
ambito supramunicipal.

b) Los programas anuales de actuacion, inversiones y financiacion de las

sociedades mercantiles de cuyo capital social sea titular Unico o participe
mayoritario la entidad local.

c) El estado de consolidacion del presupuesto de la propia entidad con el de
todos los presupuestos y estados de prevision de sus organismos autonomos y
sociedades mercantiles.

d(..).

Por tanto, los articulos 162 y 163 de la citada norma, definen el concepto de
"Presupuesto General" de la entidad local y sus componentes, ordenando
expresamente, que forman parte del mismo "las previsiones de ingresos y
gastos de las sociedades mercantiles en las que el capital social pertenece
integramente a la entidad local correspondiente". Ademas de esta prevision de
ingresos y gastos, en este Presupuesto general, deberan incorporarse como
anexos, (articulo 166) los programas anuales de actuacién, inversiones y
financiacion de las sociedades mercantiles del capital social sea titular Unico o
participe mayoritario la entidad local. Para el adecuado cumplimiento de tal
finalidad, el articulo 168 del RDL 2/2004 mencionado, obliga a las sociedades
mercantiles a remitir al organismo municipal correspondiente, antes del dia 15
de septiembre de cada afio, estas previsiones de gastos e ingresos, asi como
los ya mencionados programas anuales de actuacion, inversiones Yy
financiacion para el ejercicio siguiente.

En cuanto a la materia contable, el articulo 200 del RDL 2/2004, citado,
dispone que:

Articulo 200 Régimen juridico

1.(..).

2. Las sociedades mercantiles en cuyo capital tengan participacion total o mayoritaria
las entidades locales estaran igualmente sometidas al régimen de contabilidad publica,
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sin perjuicio de que se adapten a las disposiciones del Codigo de Comercio y demas
legislacion mercantil y al Plan General de Contabilidad vigente para las empresas
espafolas

Eso significa que, las sociedades mercantiles en cuyo capital tengan
participacion total o mayoritaria las entidades locales, estdn sometidas al
régimen de contabilidad publica, es decir, en las mismas condiciones que lo
estd el propio Ayuntamiento. Pero, ademas, estas sociedades mercantiles
locales estan también obligadas a adaptarse a las disposiciones del Codigo de
Comercio y demas legislacion mercantil y al Plan General de Contabilidad
vigente para las empresas espafolas. Por tanto, se trata de aplicar el Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General
de Contabilidad.

En cuanto a la materia de control financiero y de eficacia, la primera norma
de referencia es también el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales. A esta norma, hay que afadir una segunda, el Real Decreto 424/2017,
de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control interno en las
entidades del Sector Publico Local, en vigor desde 1 de enero de 2018, pero
relevante a partir de 1 de enero de 2019

Asi, dispone el articulo 2 del sefialado RD 424/2017:
Articulo 2. Ambito de aplicacion.

1. El control al que se refiere el titulo VI del texto refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales seré ejercido sobre la totalidad de entidades que conforman el
sector publico local por los érganos de intervencion con la extensién y los efectos que
se determinan en los articulos siguientes.

2. A los efectos de este Reglamento forman parte del sector pablico local:
a) La propia Entidad Local.
b) Los organismos auténomos locales.
c¢) Las entidades publicas empresariales locales.
d) Las sociedades mercantiles dependientes de la Entidad Local.
e(..)
Por su parte, es el articulo 29 del mismo texto legal, el que dispone que:

Articulo 29. Formas de egjercicio.
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1. El control financiero de la actividad econémico-financiera del sector publico local se
ejercera mediante el ejercicio del control permanente y la auditoria publica.

Ambas modalidades incluiran el control de eficacia, que consistira en verificar el grado
de cumplimiento de los objetivos programados, del coste y rendimiento de los servicios
de conformidad con los principios de eficiencia, estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera en el uso de los recursos publicos locales.

2. El control permanente se ejercera sobre la Entidad Local y los organismos publicos
en los que se realice la funcion interventora con objeto de comprobar, de forma
continua, que el funcionamiento de la actividad econémico-financiera del sector publico
local se ajusta al ordenamiento juridico y a los principios generales de buena gestion
financiera, con el fin dltimo de mejorar la gestion en su aspecto econémico, financiero,
patrimonial, presupuestario, contable, organizativo y procedimental. A estos efectos, el
organo de control podré aplicar técnicas de auditoria.

El ejercicio del control permanente comprende tanto las actuaciones de control que
anualmente se incluyan en el correspondiente Plan Anual de Control Financiero, como
las actuaciones que sean atribuidas en el ordenamiento juridico al érgano interventor.

3. La auditoria publica consistira en la verificacion, realizada con posterioridad y
efectuada de forma sistematica, de la actividad econdmico-financiera del sector publico
local, mediante la aplicacién de los procedimientos de revision selectivos contenidos en
las normas de auditoria e instrucciones que dicte la Intervencion General de la
Administracion del Estado. La auditoria publica engloba, en particular, las siguientes
modalidades:

A) La auditoria de cuentas, que tiene por objeto la verificacion relativa a si las
cuentas anuales representan en todos los aspectos significativos la imagen fiel
del patrimonio, de la situacion financiera, de los resultados de la entidad y, en
Su caso, la ejecucioén del presupuesto de acuerdo con las normas y principios
contables y presupuestarios que le son de aplicacién y contienen la informacién
necesaria para su interpretacion y comprension adecuada.

El 6rgano interventor de la Entidad Local realizara anualmente la auditoria de
las cuentas anuales de:

a) Los organismos auténomos locales.
b) Las entidades publicas empresariales locales.

¢) Las fundaciones del sector publico local obligadas a auditarse por su
normativa especifica.

d) Los fondos y los consorcios a los que se refiere el articulo 2.2 de
este Reglamento.

e) Las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico
local no sometidas a la obligacion de auditarse que se hubieran

20-

ACTA DEL PLENO
NUmero: 2020-0011 Data: 30/09/2020

Codi Validacié: AXYP2S4CAMPADHTH229YYGBYY | Verificacid: https://benissa.sedelectronica.es/

Document signat electronicament des de la plataforma esPublico Gestiona | Pagina 29 de 58



WhEe

AJUNTAMENT DE

BENISSA

o

incluido en el plan anual de auditorias.

B) La auditoria de cumplimiento y la auditoria operativa, en las entidades sector publico
local no sometidas a control permanente, con el fin dltimo de mejorar la gestion del

sector publico local en su aspecto econdémico, financiero, patrimonial, presupuestario,
contable, organizativo y procedimental.

La auditoria de cumplimiento tiene como objeto la verificacion de que los actos,
operaciones y procedimientos de gestion econémico-financiera se han desarrollado de
conformidad con las normas que les son de aplicacion.

La auditoria operativa tiene como objeto el examen sistematico y objetivo de las
operaciones y procedimientos de una organizacion, programa, actividad o funcion
publica, con el objeto de proporcionar una valoracion independiente de su racionalidad
econémico-financiera y su adecuacion a los principios de la buena gestion, a fin de
detectar sus posibles deficiencias y proponer las recomendaciones oportunas en orden
a la correccion de aquéllas.

En consecuencia, BENISSA IMPULS SA, debera someterse anualmente a un
auditoria financiera -lo que ya habria realizado en alguna ocasion con
anterioridad-, a la auditoria de cumplimiento, y, especialmente, al llamado
control de eficacia, un nuevo instrumento que permitird comprobar el grado de
observancia de los objetivos programados, del coste y rendimiento de los
servicios de conformidad con los principios de eficiencia, estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera en el uso de los recursos publicos
locales. Este ultimo control de eficacia, permitiria ejercer un control sobre
BENISSA IMPULS SA que evitaria algunos de los errores que, hasta la fecha,
se hubieran cometido como consecuencia de la falta de una herramienta de
esta naturaleza, pero en todo caso, constituye un elemento de garantia
adicional del que no se disponia hasta la fecha, y que supone una decidida
apuesta por la eficiencia y sostenibilidad de las SML.

No obstante, lo dispuesto en el articulo 85 ter.1, ademas de las sefialadas, son
también de aplicacion determinadas normas de derecho publico en otras
materias. Son materias que se circunscriben al funcionamiento de los érganos
de gobierno de este tipo de sociedades (Junta General, Consejo de
Administracion y Gerencia). El Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se
aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, dispone en
su articulo 90, que la direccion y administracion de las sociedades mercantiles
locales, estara a cargo de los siguientes 6rganos:

1. La Corporacion, que asumira las funciones de Junta General.
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2. El Consejo de Administracion.
3. La Gerencia.

Por lo tanto, hay dos diferencias o matices con el Derecho Privado en esta
materia de drganos de direccion y administracion. La primera, es que el
Reglamento de Servicios, afiade un 6rgano mas (la Gerencia), a los dos
establecidos por la normativa de Derecho Privado (Junta General y Consejo de
Administracién). La segunda, es que la Junta General de la sociedad mercantil,
se identifica con el Pleno (lo que se reafirma en la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local, en su articulo 127 , que al
relacionar las atribuciones de la Junta de Gobierno Local, determina en su letra
m), que le corresponde designar a los representantes municipales en los
organos colegiados de gobierno o administracion de los entes, fundaciones o
sociedades, cualquiera que sea su naturaleza, en los que el Ayuntamiento sea
participe).

Finalmente, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, declara en su articulo 2.1 que las
disposiciones sobre transparencia del actividad publica se aplicaran, también, a
las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o
indirecta, de las entidades locales sea superior al 50 por 100 Esto significa que
las compafiias mercantiles locales estan obligadas a publicar de forma
periddica y actualizada, la informacién lo conocimiento sea relevante para
garantizar la transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y
control de la actuacién publica (articulo 5). Esta informacion sujeta a las
obligaciones de transparencia, debe ser publicada en las correspondientes
sedes electronicas o paginas web y de una manera clara, estructurada y
comprensible para los interesados y, preferiblemente, en formatos reutilizables.
Ademas, igual que con las EPEL, sefiala la norma que toda la informacion sera
comprensible, de acceso facil y gratuito y estara a disposicion de las personas
con discapacidad en una modalidad suministrada por medios o en formatos
adecuados de manera que resulten accesibles y comprensibles, de acuerdo
con el principio de accesibilidad universal y disefio para todos.

Las obligaciones concretas en materia de transparencia de la actividad publica
son las mismas que se relacionan con ocasion del tratamiento de las EPEL, por
tanto, se hace remision a las mismas para no duplicar la informacion.
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3. Mencion especifica al régimen de contratacion.

En materia de contratacion, la norma de referencia es de nuevo, la LSCP
2017, y la calificacion que reciben en la sefalada norma, las SML (“medios
propios personificados”), regulada en su articulo 32.

El sefalado articulo 32, extenso, es, sin embargo, clave en la configuracion de
las SML. Disponen sus parrafos 2 y 3, lo siguiente:

Articulo 32. Encargos de los poderes adjudicadores a medios propios personificados.

1. Los poderes adjudicadores podran organizarse ejecutando de manera directa
prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de
obras y concesion de servicios, a cambio de una compensacion tarifaria, valiéndose de
otra persona juridica distinta a ellos, ya sea de derecho publico o de derecho privado,
previo encargo a esta, con sujecion a lo dispuesto en este articulo, siempre y cuando la
persona juridica que utilicen merezca la -calificaciéon juridica de medio propio
personificado respecto de ellos de conformidad con lo dispuesto en los tres apartados
siguientes, y sin perjuicio de los requisitos establecidos para los medios propios del
ambito estatal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

El encargo que cumpla dichos requisitos no tendra la consideracién de contrato.

2. Tendran la consideracion de medio propio personificado respecto de una unica
entidad concreta del sector publico aquellas personas juridicas, de derecho publico o
de derecho privado, que cumplan todos y cada uno de los requisitos que se establecen
a continuacion:

a) Que el poder adjudicador que pueda conferirle encargos ejerza sobre el ente
destinatario de los mismos un control, directo o indirecto, analogo al que ostentaria
sobre sus propios servicios o unidades, de manera que el primero pueda ejercer sobre
el segundo una influencia decisiva sobre sus objetivos estratégicos y decisiones
significativas.

En todo caso se entendera que el poder adjudicador que puede conferirle encargos
ostenta sobre el ente destinatario del mismo un control analogo al que ejerce sobre sus
propios servicios o unidades cuando él mismo o bien otro u otros poderes
adjudicadores o personas juridicas controlados del mismo modo por el primero puedan
conferirle encargos que sean de ejecucion obligatoria para el ente destinatario del
encargo por asi establecerlo los estatutos o el acto de creacion, de manera que exista
una unidad de decision entre ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas
unilateralmente por el ente que puede realizar el encargo.

La compensacion se establecerd por referencia a tarifas aprobadas por la entidad
publica de la que depende el medio propio personificado para las actividades objeto de
encargo realizadas por el medio propio directamente y, en la forma que
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reglamentariamente se determine, atendiendo al coste efectivo soportado por el medio
propio para las actividades objeto del encargo que se subcontraten con empresarios
particulares en los casos en que este coste sea inferior al resultante de aplicar las
tarifas a las actividades subcontratadas.

Dichas tarifas se calcularan de manera que representen los costes reales de
realizacion de las unidades producidas directamente por el medio propio.

b) Que mas del 80 por ciento de las actividades del ente destinatario del encargo se
lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder
adjudicador que hace el encargo y que lo controla o por otras personas juridicas
controladas del mismo modo por la entidad que hace el encargo.

A estos efectos, para calcular el 80 por ciento de las actividades del ente destinatario
del encargo se tomaran en consideracion el promedio del volumen global de negocios,
los gastos soportados por los servicios prestados al poder adjudicador en relacién con
la totalidad de los gastos en que haya incurrido el medio propio por razén de las
prestaciones que haya realizado a cualquier entidad, u otro indicador alternativo de
actividad que sea fiable, y todo ello referido a los tres ejercicios anteriores al de
formalizacién del encargo.

Cuando debido a la fecha de creacién o de inicio de actividad del poder adjudicador
que hace el encargo, o debido a la reorganizacion de las actividades de este, el
volumen global de negocios, u otro indicador alternativo de actividad, de acuerdo con lo
establecido en el parrafo anterior, no estuvieran disponibles respecto de los tres
gjercicios anteriores a la formalizacion del encargo o hubieran perdido su vigencia, sera
suficiente con justificar que el céalculo del nivel de actividad se corresponde con la
realidad, en especial mediante proyecciones de negocio.

El cumplimiento efectivo del requisito establecido en la presente letra debera quedar
reflejado en la Memoria integrante de las Cuentas Anuales del ente destinatario del
encargo y, en consecuencia, ser objeto de verificacion por el auditor de cuentas en la
realizacion de la auditoria de dichas cuentas anuales de conformidad con la normativa
reguladora de la actividad de auditoria de cuentas.

c¢) Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personificacion
juridico-privada, ademas, la totalidad de su capital o patrimonio tendra que ser de
titularidad o aportacion publica.

d) La condicion de medio propio personificado de la entidad destinataria del encargo
respecto del concreto poder adjudicador que hace el encargo debera reconocerse
expresamente en sus estatutos o actos de creacién, previo cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1.° Conformidad o autorizacion expresa del poder adjudicador respecto del que vaya a
ser medio propio.

2.9 Verificacion por la entidad publica de que dependa el ente que vaya a ser medio
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propio, de que cuenta con medios personales y materiales apropiados para la
realizacion de los encargos de conformidad con su objeto social.

Los estatutos o acto de creacion del ente destinatario del encargo debera determinar:
el poder adjudicador respecto del cual tiene esa condicion; precisar el régimen juridico
y administrativo de los encargos que se les puedan conferir; y establecer la
imposibilidad de que participen en licitaciones publicas convocadas por el poder
adjudicador del que sean medio propio personificado, sin perjuicio de que, cuando no
concurra ningun licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de
las mismas.

En todo caso, se presumira que cumple el requisito establecido en el nimero 2.° de la
presente letra cuando haya obtenido la correspondiente clasificacion respecto a los
Grupos, Subgrupos y Categorias que ostente.

La cuestion fundamental, por lo que respecta a la presente Memoria, es que,
BENISSA IMPULS SA, reune los requisitos de contenido exigidos para reunir la
condicion de medio propio personificado, tanto por el control ejercido, como por
el volumen de actividad, lo que resulta enormemente trascedente en términos
de eficiencia, al contar el Ajuntament de Benissa ya, con uno de esos medios
propios de la nueva Ley.

Asimismo, esta nueva norma, y al igual que en las EPL, establece la sujecion
de las SML a la normativa sobre Contratacién Publica, en la parte que
corresponda a la preparacion y adjudicacion del contrato, quedando sujeta al
Derecho Privado, aquello que concierne a los efectos (excepto modificacion,
gue se seguiria la LSCP 2017) y extincion del contrato (articulo 26.3). Esta
especial circunstancia, tiene su correspondiente reflejo en las jurisdicciones
judiciales que conoceran de la problematica contractual derivada de las SML.
En consecuencia, y del mismo modo que lo expuesto con ocasion de las EPEL,
si la controversia versa sobre la preparacion y adjudicacion, sera competente la
jurisdiccidn contencioso-administrativa, mientras que, si la conflictividad surge
en sede de efectos y extincion, correspondera a la jurisdiccion ordinaria.

Y es que, de acuerdo con lo sefialado en la letra h), del apartado 1, del articulo
3 de la Ley la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
gue acota el ambito subjetivo de aplicaciéon de la normativa, se considera que
forman parte del sector publico:

h) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o
indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), c), d), e), g) y h) del
presente apartado sea superior al 50 por 100, o en los casos en que sin superar ese
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porcentaje, se encuentre respecto de las referidas entidades en el supuesto previsto en

el articulo 5 del texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre

Una SML, por tanto, se sujetara a lo dispuesto en la mencionada Ley. Sin
embargo, su régimen difiere del propio de las Administraciones Publicas. Asi,
dentro del “sector publico”, la norma, distingue entre el régimen propio de las
Administraciones Publicas, y el de los llamados “poderes adjudicadores”. La
misma Ley, en la letra c¢) de su articulo 26.1, apunta que, tendran la
consideracion de Contratos Privados (frente a Contratos Administrativos), los
celebrados “por entidades del sector publico que siendo poder adjudicador no
reunan la condicion de Administraciones Publicas”. Por su parte, el apartado 3
del mismo articulo, dispone que:

Los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que no pertenezcan a
la categoria de Administraciones Publicas mencionados en la letra b) del apartado
primero del presente articulo, cuyo objeto esté comprendido en el ambito de la
presente Ley, se regiran por lo dispuesto en el Titulo | del Libro Tercero de la misma,
en cuanto a su preparacion y adjudicacion.

En cuanto a sus efectos y extincion les seran aplicables las normas de derecho
privado, y aquellas normas a las que se refiere el parrafo primero del articulo 319 en
materia medioambiental, social o laboral, de condiciones especiales de ejecucién, de
maodificacion del contrato, de cesion y subcontratacion, de racionalizacion técnica de la
contratacion; y la causa de resolucion del contrato referida a la imposibilidad de
ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible
modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205.

Por consiguiente, la SML, es, a los efectos de la aplicacion de la normativa
sobre Contratos Publicos, un Poder Adjudicador No Administracion Publica
(PANAP), cuyos contratos, deberan sujetarse al siguiente régimen especial:

a)

b)

Disposiciones generales, y elementos estructurales del contrato: Ley
9/2017 (articulos 1 a 114)

En cuanto a la preparacion y adjudicacion: Ley 9/2017 (articulos 316 a
320)

En materia de efectos y extincion: derecho privado
Respecto a su modificacion: Ley 9/2017 (articulos 203 a 207)
Subcontratacién y cesién: Ley 9/2017 (articulos 214 a 217)

Racionalizacion: Ley 9/2017 (articulos 218 a 230)
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De acuerdo con el régimen especial de las PANAP, no les resultan de
aplicacion las disposiciones relativas a Mesa de Contratacion y resto de
condicionantes propios de las Administraciones Publicas. En consecuencia,
ejercera de Organo de contratacion, el érgano que, de conformidad con las
normas y estatutos de cada PANAP, tenga atribuidas dichas funciones. De
conformidad con los estatutos actuales de BENISSA IMPULS SA, se puede
considerar que, sera la Gerencia, la que ejerza las funciones propias del
organo de contratacion. No obstante, aunque ello se considera adecuado a la
legalidad y la estructura funcional de la SML, también se considera que ello
resultara viable siempre que, el objeto de contratacion, figure en el Presupuesto
de la Sociedad Mercantil Local. De acuerdo con ello, la configuracion del
organo de contratacion en la SML, es la siguiente:

e Partidas contenidas en el Presupuesto Anual (partidas presupuestarias):
Gerencia

e Partidas NO contenidas en el Presupuesto Anual (partidas
extrapresupuestarias): Consejo de Administracion. En este caso, por
tanto, las tareas propias de la Mesa de contratacion del articulo 326 de
la Ley 9/2017 en materia de apertura de sobres de documentacion
administrativa y gestiones habilitantes de la toma de decision, podrian
ser ejecutadas por la Gerencia, reservando la decisiéon al érgano de
contratacion.

De acuerdo con el régimen especial de contratacion publica de las PANAP, y
mas especificamente, conforme a lo que prescriben los articulos 317 y 318, en
estas entidades, deben ser objeto de licitacion, todos aquellos contratos cuyas
cuantias, superen los siguientes umbrales:

a) Contratos de Obras: igual o superior a 40.000 euros
b) Contratos de Suministros y Servicios: igual o superior a 15.000 euros

Superadas pues, dichas cantidades, el contrato debera someterse a las reglas
y procedimientos de licitacion recogidos en la Ley. Existe, no obstante, dentro
del colectivo de contratos que superan esos umbrales, y que, por tanto, deben
ser objeto de licitacién, una segunda distincion, entre:

1. Contratos Sujetos a Regulacion Armonizada (Contratos SARA)

2. Contratos NO Sujetos a Regulacion Armonizada (Contratos NO SARA)
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La distincion, vuelve a pivotar sobre los umbrales de su valor estimado, asi:

1. Los Contratos Sujetos a Regulacion Armonizada (Contratos SARA), para
la SML, seran los contratos cuyo valor estimado, calculado conforme a
las reglas de la propia Ley 9/2017, sea igual o superior a las cuantias
siguientes:

i. Contratos de Obras: igual o superior a 5.548.000 euros

ii. Contratos de Suministros y Servicios: igual o superior a
221.000 euros

En este tipo de contratos, cuya nota verdaderamente distintiva, es su valor, la
clave es la publicitaciéon de la licitacion correspondiente, ya que debe de
realizarse en el DOUE, para garantizar asi, una libre concurrencia de
operadores econdmicos en el ambito de la Unién Europea.

La preparacion y adjudicacion de estos contratos SARA que concierte la SML, y
por expresa disposicion del articulo 317, deberd regirse por las normas
establecidas en las Secciones 1.2 y 2.2 del Capitulo | del Titulo I del Libro Il de
la Ley. Eso significa, que, en su tramitacion, resultaran de aplicacidon normas
que, solo se aplicardn a los SARA 'y no al resto de contratos. Esas normas, son
las contenidas en la Seccion 12 del Capitulo | del Libro Il de la Ley, e implican la
necesidad de articular un expediente previo de contratacibn (con sus
correspondientes informes justificativos, aprobacion del gasto, etc.), asi como
la posibilidad de realizar tramitaciones de urgencia o de emergencia.

Cabe entender que, por las cuantias sefialadas, y en atencion al presupuesto
de BENISSA IMPULS SA de los Ultimos ejercicios, y las partidas que se
contienen en relacién con los contratos con terceros, los Contratos SARA no
seran utilizados por BENISSA IMPULS SA.

2. Por su parte, los Contratos NO Sujetos a Regulacibn Armonizada
(Contratos NO SARA), seran todos aquellos contratos de obras,
suministros o servicios, que suscriba la SML, con valores estimados
inferiores a los umbrales anteriormente sefialados para los SARA.

De conformidad con lo dispuesto en la letra b) del articulo 318 de la Ley
9/2017, este tipo de contratos con umbrales superiores a los 40.000€ (Obras) o
15.000€ (Servicios y Suministros), pero inferiores a 5.548.000€ (Obras) o
221.000€ (Servicios y Suministros), se podran adjudicar por cualquiera de los
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procedimientos previstos en la Seccion 2.2 del Capitulo | del Titulo I del Libro
Segundo de la Ley, con excepcion del procedimiento negociado sin publicidad,
gue Unicamente se podra utilizar en los casos previstos en el articulo 168.

Por tanto, para esta tipologia de contratos NO SARA, no sera exigible el
expediente previo de contratacibn como sucede con los SARA (la Seccién 13),
resultando sélo de aplicacion, la Seccion 22 del Capitulo | del Libro 1l de la Ley,
esto es, las normas relativas a los procedimientos de licitacion. Eso se traduce
en que, las licitaciones de la SML, podran llevarse a término, por cualquiera de
los siguientes procedimientos:

i. Procedimiento  Abierto  Ordinario  (articulo  156),
distinguiendo a su vez, dentro de este tipo de
procedimiento, entre:

a) Procedimiento Abierto Simplificado (articulo 159)

b) Procedimiento Abierto Simplificado de tramitacién
reducida, o también denominado procedimiento
sumario (articulo 159.6)

ii. Procedimiento restringido (articulo 160)

iii. Procedimientos con Negociacion, distinguiendo dentro de
él, entre:

a) Procedimientos Negociados con publicidad (articulo
167)

b) Procedimientos Negociados sin publicidad (articulo
168)

iv. Dialogo Competitivo (articulo 172)

v. Procedimiento de asociacion para la innovacion (articulo
177)

vi. Concurso de Proyectos (articulo 183)

Noétese, que el redactado exacto del articulo 318, sefiala que se podran
adjudicar “por cualquiera de los procedimientos”, por tanto, no parece que la
Ley esté sometiendo a los PANAP a las mismas exigencias que a las
Administraciones Publicas, en el sentido de ofrecer la posibilidad de optar por
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uno u otro procedimiento a las primeras, sin los condicionantes a los que estan
sometidas las segundas. Ello explicaria que, en lo referente al Procedimiento
Negociado sin publicidad, la Ley si que especifique que quedara sujeto a las
limitaciones que, en el articulo 168, se sefialan. En consecuencia, la SML,
podria utilizar para este tipo de Contratos NO SARA, indistintamente, cualquier
procedimiento de la Ley, a excepcién del Negociado sin publicidad, que, para
poder utilizarlo, debera someterse a las mismas reglas que las
Administraciones Publicas, y usarlo Unicamente en los mismos casos que
pueden hacerlos aquellas.

Como se ha sefalado lineas mas arriba, el articulo 318 dispone que los
Contratos NO SARA con umbrales superiores a los 40.000€ (Obras) o 15.000€
(Servicios y Suministros), pero inferiores a 5.548.000€ (Obras) o 221.000€
(Servicios y Suministros), deben ser licitados. Sin embargo, para los umbrales
inferiores al importe minimo de licitacion, dispone la letra a) del referido
articulo, que:

a) Los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se
trate de contratos de obras, de concesiones de obras y concesiones
de servicios, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de
servicios y suministros, podran adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion
profesional necesaria para realizar la prestacion objeto del contrato.

Y es que, una de las caracteristicas fundamentales en términos de eficiencia de
la contratacién, que distinguen a las PANAP como BENISSA IMPULS SA,
frente a al Ayuntamiento, es la duracion de los Contratos de Adjudicacion
Directa (CAD), frente a los Contratos Menores administrativos. Estos ultimos,
tienen una duracién maxima de 1 afio, y en ningun caso, son prorrogables. Los
CAD, sin embargo, no tienen una duracién temporal, ni sus posibilidades de
prérroga viene limitada. Es este un factor muy notable en términos de eficiencia
de la contrataciéon, que debe tenerse bien presente en una actividad de
constante adquisicion de bienes y servicios, muchos de ellos, de esa casa
entidad en relacion a su importe.

Es por ello que cabe concluir que, las especificidades pues, en materia de
Contratacion Publica de los llamados PANAP, entre los que cabe encuadrar a
BENISSA IMPULS SA, permiten un margen de accién en la contratacion mucho
mas adecuado a lo que propiamente, es una actividad econdmica. Asi, las
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restricciones de los Contratos Menores de las Administraciones Publicas, son
completamente superadas por las posibilidades de los Contratos de
Adjudicacion Directa de los PANAP, tanto en materia de duracion, de prérroga,
como de tramitacion previa. Lo mismo sucede en materia de Procedimientos de
Licitacion, en los que los PANAP tienen mayor grado de libertad que las
Administraciones Publicas. Es por ese motivo, por lo que presenta mayor grado
de eficiencia la gestion directa por medio de Sociedad Mercantil Local, que la
gestién directa mediante el Ayuntamiento, lo que, a su vez, provoca mayor
sostenibilidad en el tiempo del primer sistema de gestidon

4. Mencion especifica al régimen tributario.

A) En materia de Impuesto sobre Sociedades

El art. 34 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, establece que tendré:

“una bonificacion del 99 por ciento la parte de cuota integra que corresponda a las
rentas derivadas de la prestacion de cualquiera de los servicios comprendidos en el
apartado 2 del articulo 25 o en el apartado 1.a), b) y c) del articulo 36 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL), de competencias
de las entidades locales territoriales, municipales y provinciales, excepto cuando se
exploten por el sistema de empresa mixta o de capital integramente privado. La
bonificacion también se aplicara cuando los servicios referidos en el parrafo anterior se
presten por entidades integramente dependientes del Estado o de las comunidades
auténomas”.

La bonificacién, en consecuencia, se condiciona a la concurrencia de dos
requisitos. De un lado, uno subjetivo: la entidad ha de ser de capital
integramente publico. De otro, uno objetivo: las rentas sobre las que se
apliqgue deben de provenir de la prestacion de servicios publicos atribuidos
al Ente territorial y de acuerdo a lo establecido en los arts. 25.2 y 36.1.a), b)
y ¢) de la LRBRL, incluidas las actividades complementarias.

La razon de la existencia de tal bonificacion, viene excelentemente
expresada en la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central
de 11 de julio de 1997 (JT 1997, 1183). A su juicio, se persigue "eliminar
toda discriminacion fiscal relativa a los modos de gestion de servicios
publicos, pues resulta evidente que, si los Ayuntamientos prestan un
determinado servicio publico de modo directo, como actividad administrativa
"stricto sensu".... tales ingresos estan exentos del Impuesto sobre
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Sociedades, pero si por el contrario gestionan tal servicio publico mediante
una actividad empresarial, sometiéndose al Derecho privado... tributaria por
el Impuesto sobre Sociedades, de ahi que conceda una bonificacion del 99
por 100 que convierta al Impuesto en algo puramente censal".

Por tanto, se pretende que, en el ambito local, el Impuesto sobre
Sociedades no suponga un obstaculo para las SML. De aqui que mas que
ante una exencion parcial, como toda bonificacién, estemos en presencia de
una exencion técnica creada para racionalizar el sistema tributario, pues
carece de sentido que estos entes instrumentales tributen cuando el titular
de su capital esta exento totalmente.

En este sentido, a lo largo de los ultimos ejercicios, BENISSA IMPULS SA
ha venido aplicando ya la sefialada bonificacion del Impuesto sobre
Sociedades en sus actividades.

B) En materia de IVA

Las aportaciones para cubrir el déficit de explotacion (aportaciones o
subvenciones) que las Administraciones Publicas realizan a entidades
publicas o privadas que prestan servicios de interés general, ha sido un
tema relativamente pacifico desde el afio 2005, afio en que se declar6
contraria al Derecho Comunitario la normativa espafola que limitaba el
derecho a deduccidon por la percepcion de subvenciones (Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea-TJUE- del 6 de octubre de 2005 —
Asunto C-204/03). Desde entonces, se habia estado considerando que la
percepcion de este tipo de ayudas no tenia ninguna incidencia en las
liquidaciones de este impuesto que presentan regularmente las sociedades
o entidades beneficiarias. No obstante, en los ultimos afios, la
Administracion Tributaria, ha estado iniciando actuaciones de inspeccion
generalizadas a los mencionados perceptores de este tipo de aportaciones.
En esencia, y de manera muy sintética, la AEAT viene a considerar que las
entidades perceptoras de subvenciones/aportaciones al déficit de
explotacion deben ingresar cantidades en concepto de IVA, proporcionales
al importe de la subvenciéon recibida, al calificarse las mismas, como
subvenciones vinculadas al precio o, directamente como una
contraprestacion de los servicios prestados por la entidad prestadora del
servicio publico financiado con subvenciones y/o aportaciones. Sobre esta
polémica, se cerr6, mediante una disposicion adicional incorporada a la Ley
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de Contratos del Sector Publico, una modificacion de la Ley del IVA,
mediante la cual se establece una nueva regulacion en la calificacion y
tratamiento que deben recibir estas aportaciones en el citado impuesto. En
concreto, esta nueva regulacion establece expresamente la no sujecién a
IVA de las aportaciones, sea cual sea su denominacion, que las
Administraciones Publicas realicen para financiar la gestion de servicios
publicos o de fomento a la cultura, siempre y cuando las mismas no
generen situaciones de distorsion de la competencia. Esta inexistencia de
distorsiones de la competencia vendra dada teniendo en cuenta si el
servicio subvencionado tiene o0 no competencia privada (como en el caso
del transporte publico), o bien cuando existiendo esta competencia los
servicios se presten a precio de mercado (por ejemplo, en el caso de
determinados servicios culturales).

En concreto la reformada regulacion (articulo 7.8°. Ley 37/1992 del IVA)
establece que estaran no sujetas a IVA:

“A) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas
directamente por las Administraciones Publicas, asi como las entidades a
las que se refieren los apartados C) y D) de este numero, sin
contraprestacion o mediante contraprestacion de naturaleza tributaria.

B) A estos efectos se consideraran Administraciones Publicas:

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y las Entidades que integran la Administracion
Local.

b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.

¢) Los Organismos Auténomos, las Universidades Publicas y las Agencias
Estatales.

d) Cualquiera entidad de derecho publico con personalidad juridica propia,
dependiente de las anteriores que, con independencia funcional o con una
especial autonomia reconocida por la Ley tengan atribuidas funciones de
regulacion o control de caréacter externo sobre un determinado sector o
actividad.

No tendran la consideracion de Administraciones Publicas las entidades
publicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes
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de las Comunidades Autonomas y Entidades locales.

C) No estaran sujetos al Impuesto los servicios prestados en virtud de los
encargos ejecutados por los entes, organismos y entidades del sector
publico que ostenten, de conformidad con lo establecido en el articulo 32 de
la Ley de Contratos del Sector Publico, la condicion de medio propio
personificado del poder adjudicador que haya ordenado el encargo, en los
términos establecidos en el referido articulo 32.

D) Asimismo, no estaran sujetos al Impuesto los servicios prestados por
cualesquiera entes, organismos o entidades del sector publico, en los
términos a que se refiere el articulo 3.1 de la Ley de Contratos del Sector
Publico, a favor de las Administraciones Publicas de la que dependan o de
otra integramente dependiente de estas, cuando dichas Administraciones
Publicas ostenten la titularidad integra de los mismos.

E) La no consideracion como operaciones sujetas al impuesto que
establecen los dos apartados C) y D) anteriores sera igualmente aplicable a
los servicios prestados entre las entidades a las que se refieren los mismos,
integramente dependientes de la misma Administracion Publica.

F) En todo caso, estaran sujetas al Impuesto las entregas de bienes y
prestaciones de servicios que las Administraciones, entes, organismos y
entidades del sector publico realicen en el ejercicio de las actividades que a
continuacion se relacionan:

a') Telecomunicaciones.

b’) Distribucion de agua, gas, calor, frio, energia eléctrica y demas
modalidades de energia.

¢’) Transportes de personas y bienes.

d’) Servicios portuarios y aeroportuarios y explotacion de infraestructuras
ferroviarias incluyendo, a estos efectos, las concesiones y autorizaciones
exceptuadas de la no sujecion del Impuesto por el niumero 9.° siguiente.

e’) Obtencion, fabricacion o transformacion de productos para su
transmision posterior.

f’) Intervencion sobre productos agropecuarios dirigida a la regulacion del
mercado de estos productos.
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g’) Explotacion de ferias y de exposiciones de caracter comercial.
h’) Almacenaje y depdésito.
I’) Las de oficinas comerciales de publicidad.

J) Explotacion de cantinas y comedores de empresas, economatos,
cooperativas y establecimientos similares.

k’) Las de agencias de viajes.

I’) Las comerciales o mercantiles de los Entes publicos de radio y television,
incluidas las relativas a la cesion del uso de sus instalaciones.

m’) Las de matadero.

La calificacion como no sujetos los sefalados ingresos, tiene un efecto clave en
la tributacion por IVA de las SML. Asi, conforme a este nuevo régimen legal de
sujecion y no sujecion, el régimen de deduccién de IVA, por tanto, quedaria
estructurado del siguiente modo:

1. No son deducibles en ninguna proporcion las cuotas soportadas en la
adquisicion de bienes y servicios destinados exclusivamente a la

realizacion de actividades no sujetas.
2. Seran deducibles en su totalidad las cuotas soportadas por la

adquisicion de bienes y servicios que se destinan Unica Yy

exclusivamente a la realizacion de operaciones sujetas al impuesto.
3. Las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios que se

destinan simultaneamente al desarrollo de operaciones sujetas y no
sujetas resultaran deducibles en la proporcion que, de acuerdo con un
criterio razonable y homogéneo, pueda imputarse al desarrollo de
actividades sujetas al Impuesto, previo cumplimiento en todo caso del
resto de los requisitos que para el referido ejercicio la deduccién se
establece en el Capitulo | del Titulo VIII de la Ley de IVA. Cuando la
sociedad en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional
realizara simultineamente junto a operaciones sujetas y no exentas
otras exentas, se debe tener en cuenta lo previsto al efecto en los
articulos 102 y siguientes de la Ley de IVA para el calculo de la prorrata
de deduccion.

Por tanto, las sociedades mercantiles municipales, tiene mayores opciones de
deducir IVA, lo que se traduce, a su vez, en mayores posibilidades de reducir el
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coste efectivo de las operaciones. Piénsese que, por ejemplo, en un caso de un
servicio como el presente de actividades deportivas, que una sociedad
mercantil municipal presta a su propio Ayuntamiento, y, a su vez, la sociedad
mercantil municipal es contratada por otros municipios o federaciones
deportivas u otro tipo de entidades interesadas en sus servicios. Esta segunda
prestacion de servicios, estaria plenamente sujeta a IVA. Esa facturacion con
IVA de la sociedad mercantil municipal, abriria la puerta al sistema de
deduccion de cuota sefialado con el nimero 3 mas arriba, y, por tanto, la
posibilidad de reducir el coste efectivo mediante deduccion parcial y
prorrateada de algunas cuotas de IVA.

Por tanto, el impacto en sede de Impuesto sobre Sociedades, es practicamente
inexistente, al estar bonificada la cuota del Impuesto sobre Sociedades en un
99%, lo que practicamente, anula el impacto fiscal de dicho impuesto. En ese
sentido, por tanto, no se presentan obstaculos en términos de eficiencia y
sostenibilidad. Es, no obstante, en el IVA, en la materia tributaria en la que la
sociedad mercantil municipal presenta mayores ventajas frente a la gestion por
el propio Ajuntament de Benissa. Asi, el actual régimen fiscal del IVA aplicable
a las sociedades mercantiles municipales que son medios propios, permite un
grado de deduccién del sefialado impuesto, que es mayor, en porcentaje y en
importe, que el que se permitiria para un Ayuntamiento de dichos servicios.

VL. LA ENTIDAD PUBLICA EMPRESARIAL (EPEL) FRENTE A LA
SOCIEDAD MERCANTIL MUNICIPAL (SML)

En primer término, y en relacién con el Principio de Estabilidad Presupuestaria,
conviene matizar que, en el ambito de las EPEL y SML, se entendera por
estabilidad presupuestaria la posicion de equilibrio financiero. Este, es la
capacidad que presenta la empresa para hacer frente a sus deudas en el plazo
y vencimiento fijado, ademas de, conseguir el mantenimiento del ciclo normal
de sus operaciones. Se entendera que existe un equilibrio financiero o
estabilidad financiera normal, cuando se den dos condiciones:

» Que el activo corriente del balance es mayor que el pasivo corriente.

e Que la suma del patrimonio neto y del pasivo no corriente es mayor que
el activo no corriente.

Hay, por tanto, una diferencia en relacibn con el concepto de estabilidad
presupuestaria de los Ayuntamientos, que no era de equilibrio financiero, sino
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de equilibrio estructural, que, recordemos, se alcanzaba cuando no se incurra
en déficit ajustado del ciclo, neto de medidas excepcionales y temporales.

Tras la aproximacion al régimen juridico fundamental de las EPEL y las SML
llevada a cabo en las paginas anteriores, procede visualizar un cuadro de
caracteristicas operativamente relevantes, que permitan formarse un criterio de
decisibn mas ajustado, en el caso de tener que decidir entre una y otra
modalidad de Gestion Directa mediante ente instrumental.

FUNCIONALIDAD SML EPEL
REGIMEN JURIDICO Derecho Privado / Derecho Privado / Derecho Publico
Derecho Publico
Estatuto Trabajadores + Estatuto Trabajadores con
REGIMEN DEL PERSONAL Convenios Colectivos de especialidades propias de la Funcion
) Sector, en su caso Publica
CONTRATACION Sector Publico / Derecho Sector Publico / Derecho Privado
) ) Privado
AMBITO TERRITORIAL (DONDE) Sin limitacion Término Municipal
AMBITO OBJETIVO (QUE) Sin limitacion Cefiido al acuerdo de creacion
OBTENCION DE INGRESOS Hasta un 20% de su total No
FUERA DE LOS ENCARGOS
~ MUNICIPALES
REGIMEN PATRIMONIAL Patrimonio Separado Patrimonio Separado
ADSCRIPCION DE BIENES No, sélo cesion Si
MUNICIPALES
JEFATURA DEL PERSONAL Gerente Presidente
Derecho comuin Recursos contra actos y resoluciones
RECLAMACIONES E segun Ley de Procedimiento
IMPUGNACIONES Administrativo Reclamaciones previas a
la via judicial ante el maximo érgano del
Organismo

Vistas las caracteristicas fundamentales de una y otra figura, y confrontadas
funcionalidades operativas en el cuadro antecedente, se puede apreciar y
valorar que, las caracteristicas de actividad a desarrollar, jugara un papel
significado a la hora de decantar la balanza entre una y otra opcion.

Asi, no es lo mismo que la actividad se desarrolle también por el sector privado
en términos de competencia, que la actividad sea puramente gestora y mas
propia del sector publico. Las caracteristicas de los puestos de trabajo, la
conformacion de la plantilla, la flotabilidad de la misma, la estacionalidad, o la
posibilidad futura de subrogacion en caso de sustituir la gestion directa por la
indirecta, resulta decisiva. Lo mismo se puede predicar de la inversion a
realizar. Si la actividad a desarrollar exige una inversion de bienes de equipo
gue requieren de renovacion, reparacion, o relevo, o que son susceptible de
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utilizacion por turnos, o bien, que las mejoras y avances técnicos se reflejan en
ellos en términos de mayor eficiencia, requerira una entidad de un tipo, frente a
una actividad que pudiera resultar de escasa utilizacién de bienes més alla de
los puramente informaticos. También la posibilidad de que la actividad
desarrollada sea susceptible de generar recursos de los usuarios en el ambito
administrativo, resultara relevante, por cuanto en un caso, existirA un
procedimiento administrativo previo con normativa administrativa publica de
aplicacion -con lo que ello conlleva en el &mbito interno-, mientras que, en el
otro, las posibles reclamaciones se sustanciaran en el ambito del Derecho
comun, sin procedimiento administrativo previo. La posibilidad de desarrollar
esa misma actividad o actividades conexas para operadores distintos del
Ajuntament de Benissa, es igualmente, un elemento que puede influir, en la
medida en que se pueden obtener ingresos paralelos y distintos de la
financiacion municipal, reduciendo asi el coste final publico de la actividad
prestada. En estrecha conexién con lo anterior, estd la posibilidad de poder
desarrollar esa misma actividad mas alla del término municipal, y las
posibilidades de obtencion de recursos adicionales que ello conlleva.

De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, desde la éptica estrictamente
juridica, la opcién dentro de la GESTION DIRECTA, por la actual Sociedad
Mercantil Local del Ajuntament de Benissa (BENISSA IMPULS SA), para la
prestacion del Servicio de Coordinacion y Monitoreo de las Actividades de
Escuelas Deportivas, resultaria la modalidad juridicamente mas idénea frente a
la Entidad Publica Empresarial Local, y frente a la gestion por el propio
Ayuntamiento o frente al Organismo Autbnomo, en términos de eficiencia y
sostenibilidad. Los aspectos operativos mas relevantes que tienen conexion
directa con la fundamentacion juridica sobre la que se realiza este
pronunciamiento, que se enlazan inexorablemente con las Recomendaciones
realizadas en los apartados anteriores en relacioén con la GEL, OA'y EPEL vs
SML, se pueden sintetizar en los siguientes:

v El régimen juridico aplicable en materia de caracteristicas de los puestos
de trabajo en relacién con la conformacion y gestién de la plantilla,
turnos, flexibilidad, indices de absentismo, temporalidad, estacionalidad,
horarios, etc., propios de un servicio como el de Coordinacion y
Monitoreo de Actividades de Escuelas Deportivas, en contraposiciéon a la
aplicacion de las especialidades sefaladas para el régimen del personal
laboral al servicio de las EPEL, deja entrever un paisaje de conflictividad,
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a medio plazo. Frente a ello, el panorama legislativo de aplicacion a las
SML (reducido a la aplicacion directa del Estatuto de los Trabajadores y
el correspondiente Convenio Colectivo), podria proporcionar mas
margen juridico de maniobra, y, consecuentemente, una planificacién
mas fiable a medio plazo. Considérense también, las implicaciones en
esta materia para el supuesto de una eventual reversion futura de la
gestion, pasando de nuevo a Gestion Indirecta.

El régimen juridico aplicable en materia de limites territoriales de la
actividad, y su conexion directa con el régimen juridico aplicable en
materia de obtencion de ingresos adicionales y distintos a la financiacion
municipal. La SML, no dispone de las limitaciones de las EPEL en esta
sede. No son pocos los casos de SML de Ayuntamientos que, a su vez,
y mediante mecanismos legales establecidos al efecto, prestan también
sus servicios para otras entidades del sector publico, incluso y
concretamente, otras Administraciones Publicas. Asimismo, no son
pocos los Ayuntamientos que, contando con una SML creada en un
principio, para una concreta actividad, han ido ampliando su objeto
paulatinamente, aprovechando la estructura societaria ya creada, y las
consecuentes economias de escala. Esta versatilidad, permite obtener
mayor rendimiento de las infraestructuras, el equipamiento material e
inmaterial, y los medios humanos puestos a disposicién de la compafia
municipal, en tanto que, su factor de retroalimentacion en términos de
ingresos accesorios a los principales, son una via abierta, lo que la
apuntala como mejor opcion en términos de eficiencia y sostenibilidad.
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VIl. LA SOCIEDAD MERCANTIL MUNICIPAL (SML) FRENTE A LA
GESTION POR LA PROPIA ENTIDAD LOCAL (GEL):
RENTABILIDAD ECONOMICA Y RECUPERACION DE LA
INVERSION

1. La especificidad del régimen de actividad

Tal y como se sefiala en el Apartado V.3 de la presente Memoria, el articulo
32.2.b) de la nueva Ley 9/2017 de 8 de noviembre reguladora de Contratos del
sector Publico, dispone que, para determinar si un ente publico instrumental se
puede calificar — a los efectos de dicha Ley de Contratos- como “medio propio”,
es que:

b) Que mas del 80 por ciento de las actividades del ente destinatario del encargo se
lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder
adjudicador que hace el encargo y que lo controla o por otras personas juridicas
controladas del mismo modo por la entidad que hace el encargo.

De acuerdo con esta novedosa regulacion, se resuelve una de las incognitas
gue ha planeado sobre el régimen de actividad econdémica de los entes
publicos instrumentales: la capacidad de desarrollo de su actividad mas alla de
sus relaciones con el poder adjudicador que ejerce el control y le realiza los
encargos directos. Durante afios, el Tribunal Superior de Justicia de la Unién
Europea, ha debido hacer frente a numerosos casos en los que, entes como
BENISSA IMPULS SA, realizaban actividades econdmicas para terceros
distintos del poder publico del que dependian. Los pronunciamientos judiciales,
podian resumirse en un planteamiento comun a todos ellos: dichos entes
disponen de capacidad legal de desarrollar su actividad para terceros distintos,
pero no en un porcentaje ilimitado. Ese porcentaje, que venia situandose en
entornos que variaban del 5% al 10% del volumen de negocio de los entes, 0
bien, que se movia entre conceptos tan difusos como “importancia no notoria”,
“accesoriedad de los ingresos principales”, ha terminado por resolverse
mediante el establecimiento de un porcentaje Unico. Ese porcentaje se
determina por una derivada a sensu contrario de la diccion legal: si el minimo
obligatorio de relacion de actividades del ente con el poder publico que le
realiza encargos, es del 80%, significa que, el maximo de actividades que
pueden desarrollar estos entes para destinatarios distintos, es del 20%.

En consecuencia, BENISSA IMPULS SA, esta en disposicion legal de realizar
cometidos distintos a los que se le encomiendan por el Ajuntament de Benissa,
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en un porcentaje que, como maximo, puede resultar del 20% de su volumen de
negocios. Téngase en consideracion que, esa capacidad legal de desarrollo de
actividad econdémica para terceros, es sumamente relevante a los efectos de la
presente Memoria. Asi, en primer término, ese margen de capacidad legal de
actividad, no la dispone el Ayuntamiento y si BENISSA IMPULS SA. En
segundo término, esa capacidad, influye, determinantemente, tanto en la
aplicacion del criterio de rentabilidad econémica, como en el de la recuperacion
de la inversion.

2. El criterio de rentabilidad econémica y recuperacion de la inversién

Se indicaba en el Apartado |.2 de la presente Memoria, que el articulo 85 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, dispone
que, para valorar la eficiencia y sostenibilidad en la eleccion de la modalidad de
Gestion Directa, deben constar, necesariamente, la consideraciéon de los
criterios de rentabilidad econdmica y recuperacion de la inversion.

La rentabilidad econémica y recuperacién de la inversién, también llamada
ROI (Return on Investment) mide, entre otros aspectos, la capacidad que
tienen los activos de una empresa para generar beneficios, sin tener en
cuenta como han sido financiados, puesto que no se tienen en cuenta los
gastos financieros ocasionados por los fondos ajenos. Para el mecanismo de
su calculo, se relaciona el beneficio antes de intereses e impuestos (BAIl) con
el activo total. Con ello, se trata de conocer la rentabilidad generada por la
inversion de la empresa con independencia de cdmo se haya financiado

Esta ratio permite realizar un andlisis econémico puro. Uno de sus aspectos
clave, es que, cuanto mayor sea la ratio de rentabilidad econ6mica, mejor se
esta aprovechando la inversion. Su formula mas extendida y basica de calculo,
es la siguiente:

BAII
Rentabilidad econémica (ROl) = ————— x100

Activo Total

En el caso aplicado al que obedece la presente Memoria, esto es, la dualidad
BENISSA IMPULS SA - Ayuntamiento, y a efectos del ROI, por tanto, es
irrelevante si la inversion la realiza el Ajuntament de Benissa o BENISSA
IMPULS SA, y si ésta se realiza con fondos propios o ajenos. Por otro lado,
trasladando la determinacion del ROI al presente caso, el Activo Total (que
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debe entenderse como aquél aplicado al servicio de escuelas deportivas), seria
exactamente el mismo en un supuesto, y en el otro. En relacion con el BAIl, es
un indicador del resultado de explotacién de una empresa, cuyas magnitudes
figuran en los estados contables y financieros. Partiendo de una composicién
basica y elemental de la Cuenta de Pérdidas y Ganancias, cuya estructura
seria la siguiente:

+ Ingresos de explotacion

- Gastos de explotacion

= Resultado de explotaciéon
+/- Resultado financiero

= Beneficio antes de impuesto
- Impuestos sobre beneficios
= Resultado del ejercicio

El BAIIT se corresponderia Unicamente con los tres primeros elementos de la
Cuenta, esto es:

+ Ingresos de explotacion
- Gastos de explotacion
= Resultado de explotacion

Y ello porque, interesa recordar, el BAIl excluye los elementos financieros y los
impositivos.

Pero la clave distintiva entre la gestion por el propio Ajuntament de Benissa y la
gestion por BENISSA IMPULS SA, se encuentra en el propio concepto de ROI,
gue, interesa subrayar de nuevo, mide la capacidad que tienen los activos de
una empresa para generar beneficios. Y es que, lo que resulta verdaderamente
relevante en esta sede, no es ya el ROI calculado en figuraciones sobre unos
ingresos predeterminados y unos gastos simulados, sino la capacidad potencial
y real de obtener un mayor ROI.

Es una cuestion aceptada y pacifica dentro del campo de la economia de
empresa que, para conseguir un aumento de la rentabilidad econdmica,
existen, Unicamente, dos opciones:
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1. Opcién 1: Aumentar el precio de venta de sus productos o si no se esta
en condiciones para ello, reducir los costes de produccion, para asi
aumentar el margen de beneficio.

2. Opcion 2: Aumentar la rotacion de activos, esto es, conseguir que, los
mismos activos, puedan generar mas ingresos.

El servicio objeto de la presente Memoria, gestionado por el Ayuntamiento,
tiene limitada su expansién y crecimiento a los ciudadanos de su municipio. El
escenario es bien distinto en caso de gestion directa por parte de BENISSA
IMPULS SA, especialmente, por el rol que juega la Opcion 2 indicada, que es,
en definitiva, la que deviene como factor decisivo en el presente supuesto. Y es
gue, la ratio de rotacion de activos refleja la eficacia de la empresa en la
gestién de sus activos para generar ventas. Esta ratio se calcula tomando el
importe neto de la cifra de negocios y dividiéndolo por el activo total (activo
corriente y no corriente). Cuanto mas elevado sea el valor de esta ratio, mayor
es la productividad de los activos para generar ventas y por tanto la rentabilidad
del negocio.

Importe neto cifra de negocios

Ratio de Rotacion de activos = :
Activos

A diferencia del Ayuntamiento, BENISSA IMPULS SA, tiene la capacidad legal
de utilizar esos mismos activos para aumentar sus ingresos en cometidos a
terceros distintos del Ajuntament de Benissa, puede, por tanto, mediante la
rotacion de esos activos, obtener mayor rentabilidad econdomica en la
prestacion del servicio encomendado, y, por ende, reducir el periodo de
recuperacion de la inversion. Téngase en cuenta, ademas, que la influencia de
otros factores colaterales como la fiscalidad en materia de IVA, influirian
también positivamente en ese sentido. Asi, si se aumenta la facturacion a
terceros, ésta, no vendria amparada por la no sujecion del articulo 7.8 de la Ley
37/1992, reguladora del Impuesto sobre el Valor Afadido, quedando
plenamente sujetas esas prestaciones de servicios a terceros. Ese aumento en
la facturacion sujeta a IVA, provocaria el incremento porcentual de la prorrata
de deduccion, aumentando, en consecuencia, los beneficios globales.

A ello, cabe afadir otro factor relevante en términos de rentabilidad econdémica
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y recuperacion de la inversion. La gestion directa por BENISSA IMPULS SA, y
a diferencia de lo que ha venido sucediendo mediante la Gestion Indirecta
hasta la fecha, vendra instrumentalizada en el campo econémico, mediante las
tarifas a la que se refiere el articulo 32 de la Ley 9/2017. Este sistema
econdémico de compensacion del servicio prestado por el medio propio a su
poder adjudicador, resulta ser, ademas de novedoso, una potente herramienta
de control y gestion economica. En el supuesto concreto del Servicio de
Coordinacion y Monitoreo de Escuelas Deportivas al que obedece la presente
Memoria, el establecimiento de un precio por hora de monitor, introduce un
factor de potencial econdmico hasta ahora inédito en las arcas municipales. La
Gestion Indirecta llevada hasta ahora, difiere en mucho de este nuevo sistema,
resultando este segundo, mucho mas capaz de conseguir sostenibilidad
financiera para el Ayuntamiento al depender de un elemento variable que
permite que solo suponga gasto municipal la hora efectivamente ejecutada. En
paralelo, este sistema tarifario por horas, otorga al medio propio, todas las
posibilidades de gestionar esas horas eficazmente, en dos sentidos:

1) como instrumento de control de déficit, no incurriendo en gastos
fijos sin ingresos asociados (si no hay prestacion, no hay ingreso,
pero no tampoco hay gasto vinculado)

2) como instrumento de mediciéon de ingresos, al poderlo utilizar
como médulo de facturacion a terceros distintos del Ajuntament
de Benissa.
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VIIl. CONCLUSIONES

Una vez sentado en el apartado correspondiente (Apartado VI.), que la opcion
dentro de la Gestion Directa por la actual Sociedad Mercantil Local del
Ajuntament de Benissa (BENISSA IMPULS SA), resultaria la modalidad
juridicamente mas idonea frente a la Entidad Publica Empresarial Local, queda
por clarificar y resumir, de manera sintética, cuales son los fundamentos y
razonamientos por los que, la opcién de la actual SML del Ayuntamiento
(BENISSA IMPULS SA), es mas eficiente y sostenible frente a las otras
modalidades de Gestion Directa: la Gestion por la propia Entidad Local -GEL- y
la Gestion mediante Organismo Auténomo -OA-, correspondientes,
respectivamente, con las letras a) y b) del ya citado articulo 85.2 de la Ley
7/1985).

Los conceptos de eficiencia y de sostenibilidad, siempre lo son, en funcion de,
esto es, necesitan ser referenciados a un elemento condicionante (criterio) para
su adecuada valoracion. El articulo 85.2 de la Ley 7/1985, menciona el criterio
de rentabilidad economica y recuperacion de la inversién, como un criterio que
debe constar necesariamente. Pero no por ello, cabe concluir que debe ser el
unico. De hecho, es la conjuncidn de diversos criterios, y su consideracion
holistica, lo que permite afinar con mayor precision la decision de optar
por una u otra opcién de gestion.

Alo largo de la presente Memoria, se han sefialado y analizado, precisamente,
factores relevantes y decisivos sobre los que realizar una adecuada
ponderacién en términos de eficiencia y sostenibilidad. Es, por consiguiente, a
la luz de esos elementos condicionantes o criterios, sobre los que cabe
formular conclusiones especificas por materias, y por derivacion, una
conclusién general que las incluya a todas, resultando los siguientes:

1. Régimen de Contratacién Publica.

Como se ha razonado y desglosado en el apartado procedente de esta
Memoria (Apartado V. 3), las especificidades en materia de Contratacion
Pdblica de los llamados PANAP, entre los que cabe encuadrar a
BENISSA IMPULS SA, permiten un margen de accion en la contratacion
mucho mas adecuado a lo que propiamente, es una actividad
economica. Asi, las restricciones de los Contratos Menores de las
Administraciones Publicas, son completamente superadas por las
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posibilidades de los Contratos de Adjudicacién Directa de los PANAP,
tanto en materia de duracion, de prérroga, como de tramitacion previa.
Lo mismo sucede en materia de Procedimientos de Licitacion, en los que
los PANAP tienen mayor grado de libertad que las Administraciones
Plblicas. Es por ese motivo, por lo que presenta mayor grado de
eficiencia la gestion directa por medio de SML, que la gestién directa
mediante GEL-OA, lo que, a su vez, provoca mayor sostenibilidad en el
tiempo del primer sistema de gestion.

Por otro lado, la asuncion por parte del Ajuntament de Benissa del
volumen de adquisiciones de servicios y suministros que comporta el
servicio de escuelas deportivas, podria saturar a la actual area de
Contratacién municipal, lo que se traduciria inevitablemente en retrasos,
ineficiencias y mayores costes, resultando mucho mas eficiente y
sostenible mantenerla en el campo de accién de BENISSA IMPULS SA.

Réqgimen Tributario

En el apartado correspondiente (Apartado V. 4. A.), ya se ha puesto de
manifiesto que, la diferencia entre GEL y SML en sede de Impuesto
sobre Sociedades, es practicamente inexistente, al estar bonificada la
cuota del Impuesto sobre Sociedades para las SML en un 99%, lo que
practicamente, anula el impacto fiscal de dicho impuesto. En ese
sentido, por tanto, no se presentan diferencias en términos de eficiencia
y sostenibilidad.

Es, no obstante, en el IVA (Apartado V. 4. B.), en la materia fiscal en la
qgue la SML presenta mayores ventajas frente a la GEL. Asi, el actual
régimen fiscal del IVA aplicable a las SML que son medios propios,
permite un grado de deduccién del sefialado impuesto, que es mayor, en
porcentaje y en importe, que el que se permitiria para una GEL de dichos
servicios. Piénsese que, por poco que resulte la cantidad deducible,
siempre serd mayor que la de la GEL, y, en consecuencia, a la larga,
esto es, a medio y largo plazo, esa pequefia cantidad es acumulable y
conlleva mayor rentabilidad econdmica, y mayor rapidez en la
recuperacion de la inversion, que si no existiera. Interesa afadir, ademas
y, sefialadamente, que las posibilidades de deduccién, aumentaran
conforme aumenten las posibilidades de obtener ingresos con IVA, por
ejemplo, por medio de otros servicios gravados con dicho impuesto, en
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tanto que, la prorrata de deduccidon, se modifica al alza conforme
aumentan los ingresos sujetos a IVA.

. Rentabilidad Econémica v Recuperacion de la Inversién

En el apartado procedente de esta Memoria (Apartado VII. 2), se han
desgranado las razones por las que, la gestion mediante BENISSA
IMPULS SA, presentaria mejores ratios en términos de rentabilidad
econdémica y recuperacion de la Inversion, que la realizada por el
Ajuntament de Benissa, pivotando sobre por dos cuestiones
fundamentales. En primer lugar, porque la gestion directa por BENISSA
IMPULS SA, y a diferencia de lo que ha venido sucediendo mediante la
Gestion Indirecta hasta la fecha, vendra instrumentalizada en el campo
economico, mediante las tarifas a la que se refiere el articulo 32 de la
Ley 9/2017, una potente herramienta de control y gestién econémica. Sin
embargo, existe un segundo motivo de mayor relevancia, y conectado,
directamente, con el propio concepto de ROI, que, interesa subrayar de
nuevo, mide la capacidad que tienen los activos de una empresa para
generar beneficios. Porque, lo que resulta verdaderamente relevante en
esta sede, no es ya el ROI calculado en figuraciones sobre unos
ingresos predeterminados y unos gastos simulados, sino la capacidad
potencial y real de obtener un mayor ROI. Es en ese punto, donde la
capacidad legal de rotacion de activos de la que dispone BENISSA
IMPULS SA y no dispone el Ayuntamiento, marca claramente la
diferencia entre la gestion de uno y otro ente en términos de rentabilidad
econOémica y recuperacion de la inversion. Y esto, porque la modalidad
SML permite claramente facturar a terceros, o que permite obtener mas
ingresos de operadores distintos del Ayuntamiento, mientras que, en la
modalidad GEL, es inviable por las restricciones a la actividad
econdmica que tiene la Administracion Publica. Una gestion orientada a
explotar al maximo la capacidad que le ofrece el articulo 32.2.b) de la
Ley 9/2017 de 8 de noviembre, por tanto, permitiria que BENISSA
IMPULS SA pudiera obtener hasta un 20% de su volumen de negocio
fuera de los fondos publicos municipales, lo que, sin duda, la llevaria a
cotas de eficiencia y sostenibilidad mayores que usando la modalidad
GEL.
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Es por todos esos motivos fundamentados, por los que cabe concluir de
manera insoslayable, que, resulta mas eficiente y sostenible, que el Servicio
de Coordinacién y Monitoreo de la Actividad de Escuelas Deportivas, se realice
por BENISSA IMPULS SA, que, por el propio Ajuntament de Benissa, o por un
Organismo Autonomo creado a tal efecto, o bien, por una Entidad Publica
Empresarial Local, creada para tal finalidad.

* * %

Todo lo cual, se firma en Valéncia, a 12 de agosto de 2020, a los efectos del
cumplimiento del Expediente N.°. 3167/2020 del Ajuntament de Benissa, y se
somete gustosamente a cualquier otro criterio mejor fundamentado en
Derecho.»

El Sr. secretari manifesta que caldria matisar dues questions dels acords de la
proposta. Per una part, en l'acord tercer caldria indicar que I'encomana de
gestié sera per a un periode indefinit. Per altra part, caldria especificar en
'acord quart que l'import de 72.167,45 euros a la qual ascendeix la dotacio
economica de l'encarrec de gestid €s correspon a 2020, essent la quantia anual
de 175.907,60 euros.

Per tant, la part resolutiva de I'acord quedaria redactada de la segiient manera:

«PRIMER. Aprovar inicialment la Memoria justificativa, que s'adjunta com
annex a la present proposta, amb base a la qual queda acreditada I'aprovacio
de la forma de gesti6 directa mitjancant Societat mercantil local del servei
public d'Escoles Esportives municipals, i I'informe sobre el cost del servei, aixi
com el suport teécnic rebut, que hauran de ser publicats.

En el cas que no es presenten al-legacions durant el termini d'exposicié publica,
la memoria aprovada inicialment, s'entendra aprovada definitivament sense
necessitat de nou acord plenari.

SEGON. Aprovar la forma de gestié directa mitjancant Societat Mercantil Local
del servei public d'Escoles Esportives municipals de I'’Ajuntament de Benissa.

TERCER. Encomanar, per un periode indefinit, a Benissa Impuls, SA, la gestio,
conforme al que s'estableix en la Memodria a dalt indicada, de les Escoles
Esportives municipals de I’Ajuntament de Benissa.

QUART. Aprovar i disposar la quantitat de 72.167,45 euros a la qual ascendeix
la dotaciéo economica de l'encarrec de gestio per a I'exercici 2020, essent la
guantia de 175.907,60 euros l'import corresponent a una anualitat completa de
servei segons la memoria tecnica integrada en I'expedient.
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CINQUE. Sotmetre I'expedient a informacié publica per un termini de 20 dies
habils, mitjangant la publicacio d'anunci en el Butlleti Oficial de la Provincia, i en
el tauler d'anuncis electronic d'aquest Ajuntament, a l'efecte de que pels
particulars i Entitats, puguen formular les observacions que estimen
pertinents.»

Produides les intervencions que consten en la videoacta de la sessié
realitzada de forma telematica mitjancant videoconferéncia, en base a
I'article 46.3 de la Llei 7/1985, de 2 d'abril, reguladora de les Bases del
Régim Local.

Es sotmet a votacié I'anterior dictamen amb les rectificacions indicades
pel Sr. secretari, sent aprovat per 12 vots a favor (PP, PSOE, Compromis i
CIBE), 0 vots en contra i 4 abstencions (Reiniciem).

| no havent-hi més assumptes a tractar s'alca la sessio per la Presidencia, sent
les huit hores i cinquanta minuts (8.50 h), de tot el que, com a secretari general,
CERTIFIQUE.

Vistiplau,
L'alcalde-president

(Document signat electronicament al marge)
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