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INTRODUCCION

Este trabajo va a centrar su atencién sobre el modelo de organizacién
instrumental patrocinado por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas
para la modernizacién del Gobierno Local (LMMGL), analizando uno de los
modos de gestion directa puestos a disposicion de las Corporaciones locales: La
Entidad Piablica Empresarial Local.

Gestion directa en sentido estricto, evidentemente, es sélo la “gestién directa por
la propia entidad local”, como asi justamente da ella misma en denominarse de
manera textual. Las otras tres restantes (el organismo auténomo local, la sociedad
mercantil local y la entidad publica empresarial local) mas bien son formas de
gestion instrumental, las cuales, por tanto, se desarrollan no ya por la propia
Corporacién local, sino por sujeto o persona interpuesta creada por ellqg,
justomente, para atender la gestion en un dmbito o sector concreto de la
responsabilidad de la Corporaciéon local; o, en palabras de la propia Ley, en el
ambito de un servicio puablico local.

Sobre la indicada féormula organizativa de la entidad puablica empresarial local
se extienden mas directamente las consideraciones de este trabajo.

El articulo 85 bis de la Ley 7/19985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (LRBRL) tiene por destinatario a las entidades publicas
empresariales locales, aunque este precepto no contiene sin embargo un régimen
completo y exhaustivo, ya que en realidad se limita a establecer una serie de
particularidades propias para esta figura, cuando es objeto de utilizacién por las
Corporaciones locales.

Evidentemente, estas particularidades han de respetarse en todo caso, pero lo
importante es destacar que su propia prevision presume la aplicacién inicial de un
régimen juridico de ambito general, sobre el que después tales peculiaridades
habrdn de proyectarse.

El citado articulo 85 bis remite, para el caso de la entidad pdblica empresarial
local, a la denominada LOFAGE (Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado), siendo este reenvio a
la LOFAGE claramente insuficiente, ya que tampoco ésta Ley contiene en
realidad el régimen juridico completo de las entidades publicas empresariales: al
contrario, también en dicho régimen se producen diversas remisiones, a su vez, a
lo dispuesto por otras leyes: en este caso, a la Ley General Presupuestaria (LGP), a
la Ley de Contratos del Sector Pdblico (LCSP) y, ademés, a la LPAP (Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Pdblicas). Sin
perjuicio de ello, sin embargo, el andlisis de la LOFAGE resulta absolutomente
determinante, para, al menos, en primer término conocer lo que son realmente
las entidades pablicas empresariales locales.

Con este enfoque el trabajo se estructura en cuatro partes. Comienza con un
primer capitulo en el me propongo inicialmente indagar en el sentido de la
redacciéon dada por la LMMGL al articulo 85 de la LRBRL, y con ese objeto
subrayo con cardcter previo la delimitacion de las entidades publicas
empresariales respecto de los organismos auténomos regulados en la LOFAGE,
aunque estd, légicamente, fuera de la finalidad de este trabajo el llevar a cabo
un estudio pormenorizado de esta cuestion, pues, entre otras razones, la
bibliografia espafola cuenta con valiosas contribuciones en esta materia.
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Se desarrolla, a continuacion, en el capitulo segundo el estatuto juridico de las
entidades publicas empresariales locales siguiendo fundamentalmente el orden
establecido en el art. 85.bis de la LRBRL, con la advertencia de que no pretendo
realizar un andlisis exhaustivo de todas las cuestiones que este tema suscita, sino
tan solo de las que, a mi juicio, son mas destacables.

En el tercer capitulo se analizan una serie de cuestiones que giran entorno a
aspectos prdacticos relacionados con el funcionamiento y régimen juridico de
aplicacién a esta forma de gestion.

Por altimo, a modo de resumen, este trabajo se completa con un cuarto capitulo
dedicado a conclusiones sobre los puntos que consideramos mas relevantes de esta
formula organizativa.

CAP. I: DIFERENCIAS ENTRE LAS ENTIDADES PUBLICAS EMPRESARIALES
Y LOS ORGANISMOS AUTONOMOS EN LA LOFAGE.

A efectos sistematicos y de mayor claridad antes de llevar a cabo el andlisis del
estatuto juridico de la entidad publica empresarial, incorporada al ambito local en
virtud de la LM.M.G.L. como una modalidad directa de gestion de los servicios
pablicos locales, consideramos imprescindible, en este primer capitulo, delimitar esta
formula organizativa respecto de los organismos auténomos regulados en la
LOFAGE, dada la remisiéon en bloque a esta Ley que realiza el art. 85 bis.1 de la
LRBRL al sefalar que “la gestién directa de los servicios de la competencia local
mediante las formas de organismos auténomos locales y entidades pablicas
empresariales locales se regirdn, respectivamente, por lo dispuesto en los arts. 45 a 52
vy 53 a 60 de la LOFAGE, en cuanto les resultase de aplicacién, con las siguientes
especialidades”.

En la Exposicion de Motivos de la LOFAGE se dice que «resulta inaplazable
racionalizar y actualizar la normativa dedicada a la tradicionalmente denominada
Administracién Institucional del Estado. La operacién racionalizadora se efectia sobre
la base, por un lado, de crear «una denominacién generica, Organismos Pablicos, que
agrupa a todas las Entidades de Derecho publico dependientes o vinculadas a la
Administracion General del Estado» y, por otro lado, de distinguir «después dos
modelos basicos: Organismos auténomos (00.AA) y Entidades pablicas empresariales
(EPE)». La distincién se basa en dos criterios: la naturaleza de las actividades y el
Derecho al que se someten. En efecto, los Organismos auténomos <«realizan
actividades fundamentalmente administrativas y se someten plenamente al Derecho
publico». En cambio, las Entidades publicas empresariales «realizan actividades de
prestacion de servicios o produccion de bienes susceptibles de contraprestacion
econémica y, aun cuando son regidos en general por el Derecho privado, les resulta
aplicable el régimen de Derecho publico en relacién con el ejercicio de potestades
publicas y con determinados aspectos de su funcionamiento».

Ahora bien, el andlisis de la LOFAGE nos conduce a una conclusién paraddjica: los
principios estan claros, en los términos que hemos indicado, sin embargo, la concrecién
que hace la LOFAGE del estatuto juridico de los OO.AA vy de las EPE conduce a la
confusién y produce importantes problemas como consecuencia de que las diferencias
entre unos y otras o son menores o son inexistentes.
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Como ya hemos indicado, la LOFAGE integra los OO.AA y las EPE en una categoria
comun, la de los Organismos pablicos. Sin embargo, las diferencias entre unos y otras
no quedan suficientemente claras, lo que produce el desdibujamiento de una y otra
categoria.

Los OO.AA. y las EPE tienen en comin la naturaleza juridica, el régimen juridico, el
estatuto funcional y el régimen patrimonial y econémico:

Los OO.AA. y las EPE comparten la misma naturaleza juridica, fruto de su
pertenencia a una misma categoria general y comun, la de los Organismos publicos.
Estos organismos se caracterizan por dos notas principales: la autonomia y la
dependencia. Los OO.AA. y las EPE son entes de Derecho publico auténomos y
dependientes. Son organismos decentralizados por lo que cuentan con autonomia de
gestion, personalidad juridica publica diferenciada, patrimonio y tesoreria propios
(arts 41 y 42 1 LOFAGE). También son organismos dependientes ya que son entes
instrumentales, adscritos a un Ministerio u otro Organismo, lo que se traduce, entre
otras determinaciones, en que estdn sometidos a la direccion estratégica, la
evaluacion y el control de los resultados de su actividad (art 43 LOFAGE), asi como,
en particular, al control de eficacia del Departamento u Organismo al que estén
adscritos (arts. 51y 59 LOFAGE), sin perjuicio del control del Ministerio de Economia y
Hacienda, en los términos establecidos en la legislacion presupuestaria.

Ademds, la creacién (art 61.1 LOFAGE), modificacion o refundicién (art. 63.1 LOFAGE)
y extinciéon (art. 64.1 LOFA GE) requiere de Ley.

Los OO.AA. vy las EPE, unos y otras, estdn sujetos, en distinta proporcién, al Derecho
publico. Los OO.AA. de manera exclusiva, mientras que las EPE de manera parcial.
Ahora bien, el Derecho publico disciplina en uno y otro caso distintos aspectos de su
organizacion y funcionamiento. La LOFAGE los somete, en particular, a los mismos
principios de organizacién, funcionamiento y relaciones con los ciudadanos, asi como
a las normas bdsicas relativas a la organizacién administrativa (art. 44 LOFAGE),
aunque en el caso de las EPE estos principios y normas deberdn adecuarse a la
«naturaleza de sus actividades» ( 44.2.b) LOFAGE). También la LOFAGE establece
en este dmbito que la organizacion y funcionamiento de unos y otras deben ajustarse
a sus respectivos Estatutos y Planes de actuacién aprobados respectivamente por el
Gobierno y por el titular del Departamento al que se adscriban. Por Gltimo, su comdn
naturaleza de entes de Derécho publico los hace adecuados para ejercer potestades
administrativas (art. 42.2 LOFAGE), lo que determina que contra los actos
administrativos adoptados por los érganos de unos y otros organismos puedan
interponerse los recursos administrativos previstos en la LRJ-PAC (arts. 52 y 60
LOFAGE).

El estatuto funcional de los OO.AA. y de las EPE tienen en comdn, por un lado, la
titularidad y el ejercicio de potestades administrativas (art 42.2 LOFAGE.) y, por otro
lado, algunos tipos de actividades, en particular, las prestacionales y las de gestion de
servicios (arts 45 1y 53.1 LOFAGE) Tanto es asi que en el articulo 42.2 segundo parrafo
de la LOFAGE se establece, con cardcter general y comin a ambos organismos, que
“Los estatutos podrdn atribuir a los Organismos publicos la potestad para ordenar
aspectos secundarios del funcionamiento del servicio encomendado, en el marco y con
el alcance establecido por las disposiciones que fijen el régimen juridico béasico de
dicho servicio”. Por lo tanto, tanto unos como otras pueden gestionar un servicio que
debemos entender que se trata de un servicio publico, en tanto que es
«encomendado>» por la Administracion General del Estado, y sometido a un «régimen
juridico basico»
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El régimen patrimonial de los 00.AA. y de las EPE es similar en los siguientes
extremos: a) la composiciéon del patrimonio con bienes propios y adscritos (arts. 48 y
56 LOFAGE); b) la gestion de los bienes patrimoniales propios y adscritos (arts 48 y 56
LOFAGE), y ¢) la exigencia de inventario (arts. 48.4 y 56.4 LOFAGE). Ahora bien, la
ley de creacion de las EPE puede introducir especialidades en atencién a las
peculiaridades de su actividad (art. 56.1 LOFAGE).

Por Gltimo, en cuanto a los recursos econdémicos, la similitud es manifiesta. Los OO.AA.
pueden contar con «cualquier» recurso que pudiera serles atribuido por la ley de
creacién, por lo tanto, también con los ingresos tipicos de las EPE, o sea, los
procedentes de las «operaciones» que pudieran realizar. A su vez, la ley de creacién
de las EPE puede establecer que se financien con los mismos tipos de recursos que los
0O0.AA. (aungue «excepcionalmente») (art. 65 LOFAGE).

Como ya hemos indicado, las diferencias fundamentales entre los 00.AA v las
EPE radican en dos elementos bdsicos: la actividad y el Derecho al que quedan
sometidos unos y otras. La Exposicion de Motivos de la LOFAGE recoge —como ya
hemos expuesto— estas diferencias cuando establece: «Partiendo del concepto
general, se distinguen después dos modelos bdasicos: Organismos autonémos y
Entidades pudblicas empresariales. Los  primeros realizan  actividades
fundamentalmente administrativas y se someten plenamente al Derecho publico; en
tanto que las segundas realizan actividades de prestacion de servicios o produccién de
bienes susceptibles de contraprestacion econémica y, aun cuando son regidos en
general por el Derecho privado, les resulta aplicable el régimen de Derecho plblico
en relaciéon con el ejercicio de potestades publicas y con determinados aspectos de su
funcionamiento».

Ahora bien, como ya hemos también indicado, estas diferencias se matizan
enormemente por obra de la propia LOFAGE o por obra de la Ley de creacién del
organismo publico, dado el amplio margen que se reserva al legislador en la
configuracién de los organismos publicos. No obstante, las diferencias, asi como su
matizaciones, se sitian en los ambitos referidos al régimen juridico (personal,
contratacién y régimen economico-financiero) y a la actividad.

El personal de los OO.AA v el de la EPE esta sujeto a regimenes distintos. EL
estatuto del personal de los 00.AA es de Derecho publico, en cambio el de las EPE es
de Derecho laboral, con la excepcién del personal funcionario que ejerce funciones
pablicas que se rige por el Derecho publico. Ahora bien, la ley de creacién de las
00.AA puede introducir (excepcionalmente) «peculiaridades del régimen de
personal del Organismo Auténomo en las materias de oferta de empleo, sistemas de
acceso, adscripcion y provision de puestos y régimen de movilidad de su personal»
(art. 47 LOFAGE), que pueden conducir a que su personal quede sujeto a un régimen
singular dentro de la funcién publica préximo al del personal de las EPE.

La contratacién de los OO.AA. estd sujeta en todo caso al Derecho publico
(LCSP), mientras que las de las EPE sélo en determinados supuestos, aunque la regla
general es la de que la contratacion sea privada dado que estos organismos publicos
desarrollan normalmente actividades de mercado.

El régimen presupuestario, la contabilidad y el control econémico-financiero
en la LOFAGE se remite a lo que disponga la LGP. Por lo tanto, el presupuesto de los
00.AA es limitativo y el de las EPE, estimativo. El control de los 00. AA es control
previo, mientras que el de las EPE es control financiero (auditoria).
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Las actividades que unos y otras pueden realizar no estdn claramente
delimitadas. El articulo 45 LOFAGE dispone que a los 00.AA «se les encomienda la
realizacién de actividades de fomento, prestacionales o de gestion de servicios
publicos». En cambio, el articulo 53 LOFAGE establece que «a las entidades pablicas
empresariales., se les encomienda la realizacién de actividades prestacionales, la
gestion de servicios o la produccion de bienes de interes publico susceptibles de
contraprestacions.

La Exposicion de Motivos de la LOFAGE reduce las actividades de unos y otras a las
siguientes actividades: los OO.AA. realizan <«actividades fundamentalmente
administrativas», en cambio las EPE «realizan actividades de prestacién de servicios o
produccién de bienes susceptibles de contraprestacién econdémicao». Las diferencias
entre unos y otras radican, inicialmente, en dos aspectos: las actividades que pueden
realizar los OO.AA. y no las EPE y viceversa, y la exigencia de que las actividades de
la EPE sean susceptibles de contraprestacion.

Por un lado, parece que existen dos tipos de actividades que sélo unos u otros
organismos publicos pueden desarrollar: los OOAA. pueden realizar actividad de
fomento, en cambio, las EPE la de producciéon de bienes de interés publico. Ahora
bien, no puede olvidarse que tanto los OO.AA. como las EPE pueden, en cambio,
desarrollar otras actividades que son comunes a unos y otros. Nos referimos a las
actividades prestacionales y a las de gestion de servicios, en particular, los pablicos. En
cuanto a las actividades que sélo unos u otras pueden realizar, también es necesario
formular alguna matizacién a la vista de los términos utilizados. Los términos
utilizados para referirse a una y otra actividad (actividad de fomento y actividad de
produccién de bienes de interés publico) son tan amplios que se plantean muchas
dudas respecto de su virtualidad practica para orientar el proceso de creaciéon de los
organismos publicos por parte del legislador. También podemos considerar que la
actividad de prestacién incorpora, en su definicion méas amplia, la de produccién de
bienes (y servicios) dirigidos al mercado, o seq, la que en principio parece que debe
corresponderle en exclusiva a las EPE.

Por otro lado, el criterio de la contraprestacion es utilizado para indicar que las
actividades de las EPE son actividades mercantiles o de mercado, mientras que las de
los OO.AA. no, tanto es asi que éstos realizan actividades fundamentalmente
administrativas, como se recoge en la Exposicion de Motivos de la LOFAGE. Ahora
bien, los 00.AA pueden realizar también actividades de prestaciéon por la que
pueden obtener ingresos (arts. 45.2 y 65 LOFAGE). Por lo tanto, también pueden
financiarse a través de «sus operaciones» (art. 65.2 LOFAGE).

Asi pues, las diferencias entre OO.AA. y EPE estdn definidas de manera relativa: se
establecen unas reglas pero también se admite que puedan ser excepcionadas. El
criterio principal se refiere al régimen juridico que sujeta a uno u otro organismo. Tal
vez, por esta razon, el criterio de la actividad es un criterio con el que puede jugar
con mayor libertad el legislador. Es un criterio secundario que permite que una
actividad pueda ser desarrollada —dada la amplitud de los términos utilizados— bien
por un O0.AA o bien por una EPE. Esto se traduce en que, ante la ausencia de un
criterio realmente operativo (como el de la actividad) que vincule al legislador en la
operacion de creacion del organismo correspondiente, éste opere con una gran
amplitud y teniendo en cuenta exclusivamente la oportunidad o conveniencia de
sujetar una u otra actividad al Derecho publico o al Derecho privado.

La principal diferencia entre los OO.AA. y las EPE radica en la amplitud de la
libertad de creacién del legislador. Esta libertad se mueve en dos planos: por un lado,
la libertad para elegir entre la figura de los Organismos auténomos y la de las EPE v,

Un tipo de organismo publico: la entidad publica empresarial local. 6
Federico Barrera Vilés



Revista Electronica CEMCI
Ndmero 2: Ene.-Mar. 2009

por otro lado, la libertad para concretar el estatuto juridico de uno y otra en aspectos
importantes de su estatuto.

A la primera vertiente ya nos hemos referido. Ahora, respecto de la segunda,
debemos poner de manifiesto que mientras que el estatuto de los OO.AA se presenta
como cerrado (de tal modo que las posibilidades de modificacion son limitadas), en
cambio, el de las EPE contiene constantes remisiones a lo que en cada caso pueda
decidir el legislador. Veamos algunos ejemplos:

A) La sujecién de las EPE a los principios de organizacién y funcionamiento del
Titulo 1 de la LOFAGE deberd acomodarse a la «naturaleza de sus actividades (art.
44.2.b) LOFAGE) a diferencia de la de los OO.AA. que no admite modulacién o
matizacion.

B) La adscripcion a un Ministerio, un Organismo auténomo o a otro Ente
publico empresarial (art. 43.3 LOFAGE), mientras que los Organismos Auténomos sélo
pueden adscribirse directamente al Departamento ministerial, lo que debe suponer
que el grado de autonomia de aquellos adscritos a un Organismo o a otra EPE sera
mayor que el de los Organismos auténomos pues el control es mas indirecto.

C) La ley de creacion de los OO.AA. y de las EPE establecera «las
peculiaridades de su régimen de personal, de contratacién, patrimonial, fiscal y
cualesquiera otras que, por su naturaleza, exijan norma con rango de Ley» (61.1.b)
LOFAGE). Ahora bien, la vinculacion de la ley de creacién a lo dispuesto en la
LOFAGE serd mayor en el caso de los Organismos Auténomos que en el de las EPE,
precisamente porque el Derecho que regula estas materias es pablico y no privado
como sucede en la mayoria de los casos con las EPE. En efecto, en materia de
personal, por ejemplo, la ley de creacion de un Organismo Auténomo sélo puede
introducir «excepcionalmente» modificaciones en lo que se refiere a las materias de
oferta de empleo, sistemas de acceso, adscripcion y provision de puestos y régimen de
movilidad de su personal (art 47.3 LOFAGE). En cambio, la LOFAGE solo establece
respecto del personal de las EPE aquellas determinaciones que en todo caso le son
aplicables: criterios generales a los que debe ajustarse la seleccion del personal vy el
establecimiento de controles respecto de la gestion del personal (art. 55 LOFAGE), ya
que esta sujeto al Derecho laboral.

D) El régimen de gestion de los bienes patrimoniales propios de las EPE es el
establecido en el articulo 48 de la LOFAGE para los Organismos auténomos «salvo lo
que se disponga en la Ley de creacion de estas entidades» (art 56.2 LOFAGE).

E) Los recursos econdmicos de las EPE pueden asemejarse a los de los
Organismos auténomos, en particular, en lo relativo a los que procedan de los
Presupuestos Generales del Estado y las aportaciones procedentes de entidades
privadas (art. 65.2 LOFAGE).

Las consecuencias de una y otra «libertad» son elocuentes: la incoherencia. La
libertad de eleccion del tipo de organismo publico puede conducir a la incoherencia,
pues unos pueden ser de un tipo o de otro, no obstante reunir iguales o similares
caracteristicas. En cambio, la libertad en la concrecion del estatuto juridico conduce a
la incoherencia ya no entre tipos sino dentro de cada tipo juridico.

A continuacién, y a modo de resumen, se muestra un cuadro en el que se reflejan las
diferencias entre los OOAA v las EPE en la LOFAGE.
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ORGANISMOS AUTONOMOS Y ENTIDADES PUBLICAS EMPRESARIALES (Ley 6/97
LOFAGE Titulo III)
ORGANISMO$ ENTIDADES PUBLICAS
AUTONOMOS EMPRESARIALES
REGIMEN GENERAL | Derecho Administrativo Derecho Privado
FUNCIONES Se les encomienda, en Se les encomienda la
régimen de realizaciéon de actividades
descentralizacion, la prestacionales, la gestion
ejecucion de programas de de servicios o la
un Ministerio, la realizacién produccion de bienes de
de actividades de fomento, interés pablico susceptibles
prestacionales o ejecucién de | de contraprestacion.
servicios publicos.
PERSONAL En los mismos términos que Derecho laboral.
la AGE. Caben Directivos: experiencia en
excepcionalidades gestion pablica o privada;
convocatoria publica
basada en igualdad,
mérito y capacidad.
Determinacion y
modificacion de
retribuciones: informe
conjunto del MAP y MEH.
PATRIMONIO Patrimonio propio. Se les Patrimonio propio. Se les
puede adscribir bienes del puede adscribir bienes del
patrimonio del Estado. patrimonio del Estado.
Pueden adquirir a titulo Igual que los OOAA, salvo
oneroso o gratuito, poseer, que lo diga la ley de
arrendar bienes y derechos creacion. El establecido en
de cualquier clase. Tutela del | la Ley del Patrimonio de
MEH. Inventario de bienes. las Administraciones
Pdblicas.
CONTRATACION Segun lo previsto en las Segun lo previsto en las
normas generales de la normas generales de la
Contratacién de las Contratacién de las
Administraciones Pablicas | Administraciones Pablicas.
REGIMEN Segun lo previsto en la Ley | Segun lo previsto en la Ley
PRESUPUESTARIO General Presupuestaria. General Presupuestaria.
CONTROL DE Ejercido por el Ministerio al | Ejercido por el Ministerio al
EFICACIA que estén adscritos. Ley que estén adscritos. Ley
General Presupuestaria. General Presupuestaria.
Evaluacién de convenio o
contrato-programa.
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CONTROL La verificacién de una A iniciativa de la
FINANCIERO forma continua realizada | Intervencién General del
PERMANENTE a través de la Estado (o bien de las
correspondiente equivalentes en las
intervencion delegada, de | Comunidades Auténomas)
la situacion y el este control se sustituird
funcionamiento de las por las actuaciones de
entidades del sector auditoria publica que se
pablico estatal en el estableceran en el Plan
aspecto econémico- Anual de Auditorias. Por
financiero, para lo tanto se sustituye el CFP
comprobar el por la realizacién de
cumplimiento de la auditoria de las cuentas
normativa y directrices anuales.
que les rigen y, en general,
que su gestion financiera y
en particular al
cumplimiento del objetivo
de estabilidad
presupuestaria y de
equilibrio financiero.
IMPUGNACION Y Recursos contra actos y Recursos contra actos
RECLAMACIONES resoluciones seglin L.30/92. | segln Ley 30/92.
Reclamaciones previas a Reclamaciones previas a
la via judicial ante el la via judicial ante el
maximo organo del maximo organo del Ente.
Organismo
PRESUPUESTO DE No estdn obligados. Se elaborard un
EXPLOTACION Y DE presupuesto de
CAPITAL. EL explotacion en el que se
PROGRAMA DE detqllgn los recursos y las
ACTUACION dotaciones anuales.
PLURIANUAL
SUBVENCIONES Podran otorgar No pueden otorgar
subvenciones, siempre que | subvenciones dado que
sean consecuencia del por definicién no pueden
ejercicio de potestades ejercer potestades
administrativas. administrativas.

CAP. Il : EL ESTATUTO JURIDICO DE LA ENTIDAD PUBLICA EMRPESARIAL

LOCAL.

1.-CONCEPTO.

La entidad puablica empresarial local (EPEL) es un Organismo publico al que
se le encomienda la realizaciéon de actividades prestacionales, la gestion de
servicios o la produccion de bienes de interés publico susceptibles de
contraprestacion. Para lo cual, se le dota de de pesonalidad juridica pablica
diferenciada, patrimonio y autonomia de gestiéon en los términos legalmente
establecidos.
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Se regird por el Derecho privado, excepto en la formacién de la voluntad de
sus organos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan
atribuidas y en los aspectos especificamente regulados para las mismas en la
LOFAGE, en sus Estatutos y en la legislacion presupuestaria.

En el dmbito local se admite una segunda categoria de actividad, diferente a
la meramente prestadora de servicios o productora de bienes, y que se puede
indentificar como la actividad de “holding”. En concreto, el inciso segundo del
articulo 85 bis.1. a) senala que “excepcionalmente podrd existir entidades
publicas empresariales cuyos estatutos les asignen la funcién de dirigir o
coordinar a otros entes de la misma naturaleza”. Siendo, por tanto claro que
la gestidn en este caso se va a producir de una forma indirecta y en el seno de
relaciones de coordinacion de entes prestadores de servicios. Se trataria asi de
una entidad matriz o cabecera de un holding empresarial pablico del que
pueden formar parte no sélo otras entidades publicas empresariales sino
ademdas sociedades mercantiles.

La interrelacién con la entidad local creadora, aun teniendo una personalidad
juridica diferenciada, se va a articular en el marco del derecho pablico, lo cual
va a facilitar la relacién, evitando los obstaculos propios de la utilizacion de
una figura mercantil. La comunicabilidad de personal, la entrega de bienes,
la aportacién de recursos econémicos, va a resultar de esta manera muy agil
y sencilla, sin las trabas y dificultades propias de la utilizacién de una figura
mercantil.

Igualmente se va a facilitar la relacién de instrumentalidad estando previsto
todo un abanico de instrucciones y controles funcionales.

Finalmente van a poder ser articulados unos mecanismos de formacién de la
voluntad y de funcionamiento institucional propios y por tanto distintos a los
establecidos en la legislacion mercantil, necesarios y coherentes con el dnimo
de lucro que preside su actividad y que en este ente no existen.

2.- NATURALEZA JURIDICA.

Las EPEL son instrumentos organizativos de los que se vale la Administracion
local como manifestacién de sus potestades para constituir, organizar y
modificar los servicios publicos propios.

Es precisamente en base a esta “naturaleza instrumental” como la doctrina
viene considerando que cabe admitir la legitimacion de la entidad local
creadora contra actos de otras Administraciones (estatal, autonémicas) que
afecten a la EPEL, por afectar a sus derechos e intereses legitimos.

Este cardacter de instrumentalidad queda subrayado en las EPEL con la
regulaciéon contemplada en el articulo 85 bis.1 de la LRBRL de la figura de la
adscripcion a Concejalia, Area u érgano equivalente, con el reconocimiento a
su titular de toda una serie de capacidades de orientacién y control.

Ademds de entes instrumentales, las EPEL son expresion del principio de
“descentralizacién”, principio de organizacién y funcionamiento dispuesto por
la CE en su articulo 103: La Administracion Pdblica actda de acuerdo con los
principios de descentralizacién. Principio que recoge, igualmente, con cardcter
de principio de caracter general al que estdn obligadas las Administraciones
publicas en su actuaciéon (art. 3 LRJPAC).
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Las EPEL tienen “personalidad juridica” puablica diferenciada (art. 42.1
LOFAGE) pero se encuentran sujetas a las directrices fijadas por la
Administracion Pdblica creadora y a sus controles.

En términos generales, se ha venido considerando que el sentido de estas
personificaciones es permitir una gestiébn descentralizada de determinados
servicios y no, en sentido estricto, la creacién de un ente independiente o
plenamente auténomo de la Administracién que lo crea.

Lo cual ha dado lugar a que la doctrina haya wvenido hablando de
personalidad atenuada, personalidad instrumental, personalidad no plena,
etc.

Esta idea de la personalidad atenuada, de la especial vinculacién orgdnica es
la que ha estado en la base de la consideracién judicial, de que ambos, ente y
Administracion pablica, conforman una Gnica personalidad derivando de la
actividad del Organismo consecuencias juridicas para la entidad creadora.

Por otra parte, tal y como senalaba el art. 42.1 LOFAGE se trata de una
personalidad juridica pdblica, lo cual va a suponer que su regulacion y
delimitaciéon va a pertenecer a las reglas del Derecho administrativo.

Las EPEL son personas juridicas puablicas cuya configuracién viene en sus
términos bdsicos delimitada normativamente pudiéndose identificar y
conformando un aGmbito homogéneo. Pero al mismo tiempo disponen de un
amplio margen de delimitacién especifica que en el marco de la potestad de
autoorganizacién municipal ejecuta cada Administracion local en el acto de
creacion, a través del Estatuto, o en los posteriores de modificacion.

En primer lugar, el Estatuto va a delimitar el fin para el que se crea el
Organismo, el ambito de actividad para el que nace y se le entrega
competencia, fuera del cual no cabe actuacién alguna.

Por otra parte, el Estatuto va a configurar el marco de su capacidad de obrar.

Ademas, el Estatuto propio de cada EPEL va a determinar su régimen
particular, constituyendo el conjunto de normas que regulan, de un modo
abstracto y para el futuro la estructura interna, su forma de funcionamiento y
el marco de la actividad exterior.

3.- PROCEDIMIENTO DE CREACION.

En el ambito local, la creacién, modificacién, refundicién y supresion de la
EPEL corresponderd al Pleno de la entidad local, que aprobara los
correspondientes estatutos, pudiendo hacerse en unidad de acto o en un
momento posterior, toda vez que la ley no dice nada al respecto, aunque
parece que la légica lleve a pensar que es preferible que ambos actos se
aprueben simultdneamente. El nimero 3 del art 85 bis LRBRL preceptia que
los estatutos deberdn ser aprobados y publicados con cardcter previo a la
entrada en funcionamiento efectivo del organismo pablico correspondiente.
Mas en puridad no se prevé en la norma cudl ha de ser el procedimiento de
aprobacion de los estatutos, lo que puede hacer pensar que del tenor literal
del precepto no se desprende exigencia de ningin procedimiento especial,
simplemente aprobacién y publicacién.
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Para la Doctrina habria tres opciones:

A) Seguir el procedimiento de municipalizacién, dado el concepto
amplio de servicio publico que utiliza el precepto como equivalente
a actividad municipal y la interpretacion del TS que lo viene
exigiendo en todos los supuestos, ya se trate de actividades
reservadas, de prestacion obligatoria (servicios minimos) o de libre
iniciativa econémica.

B) Al tratarse de la creacién de un ente con personalidad juridica
propia y dada la naturaleza normativa de los estatutos seria
razonable pensar que debiera seguirse el procedimiento
administrativo propio de la aprobacién de normas reglamentarias
en el dmbito local previsto en el art 49 LrBRL.

(9} Y aln habria una tercera opcién que consistiria en considerar que el
acuerdo de creacion constituye una manifestacion de
municipalizacion por lo que exigiria seguir el procedimiento del art
97 TRRL o, en su caso, el especifico previsto por la normativa
autondmica de régimen local, y para la aprobacion de los estatutos,
dada su naturaleza normativa, seguir el procedimiento de
aprobaciéon de las Ordenanzas locales.

El profesor SOSA WAGNER siguiendo el art. 30 RSCL diferencia entre establecimiento
o implantacién del servicio y, una vez establecido, su organizacién, modificacién o
supresion.

Este autor afirma que la creacién, modificacién, refundicion y posible supresiéon de las
EPEL corresponde al Pleno (con la mayoria del art. 47.2), mientras nada dice respecto
de la aprobacion de los estatutos, por lo que se aplicard el mismo criterio que para
los estatutos de los organismos auténomos.

REBOLLO PUIG considera que se crean por acuerdo del Pleno, que aprobard
también los estatutos «como regla general basta la mayoria simple (hay una
excepcion en el art. 47.2.R). En los grandes municipios el art. 123. 1 K) deja claro que la
competencia es del Pleno y del art. 121.2 se deduce que no es necesaria en ningdn caso
la mayoria absoluta Incluso, segin el art. 121.3, la competencia para crear la EPE se
puede delegar en las Comisiones del Pleno»

El profesor MESTRE DELGADO manifiesta que «lo que parece claro es que el OA no
puede nacer de forma desvinculada a la prestacién de un determinado servicio, su
nacimiento, debido a una decision especifica de la entidad local, se produce en el seno
de un procedimiento vinculado bien a la creacién o establecimiento de un servicio
publico, bien a la modificacion del modo de gestion del mismo», pero nada aclara
acerca del procedimiento ni de la aprobacion de los estatutos.

La profesora MONTOYA MARTINEZ entiende que la solucién es la apuntada en el
Decreto 179/1995, de 13 de julio, que aprueba el Reglamento de Obras, Actividades y
Servicios de las Entidades Locales de Cataluiia, cuando regula de manera expresa el
procedimiento de aprobacion de los estatutos de los organismos autéonomos en el art.
201 bajo la rabrica de Procedimiento de constitucién y aprobaciéon de los estatutos
sometiéndole al tradmite propio de los reglamentos locales como norma juridica que
son: aprobacién inicial, informacion pdblica, aprobacién definitiva y publicacion en
caso de aprobaciéon separada, y en aras de la eficacia, excepcionando dicho
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procedimiento cuando en unidad de acto se siga el procedimiento de establecimiento
del servicio y se decida la modalidad de gestion y sus estatutos. La misma solucion se
ha consagrado para los Organismos auténomos locales en el art. 241 del Decreto
347/2002, de 19 de noviembre, que aprueba el Reglamento de Bienes, Actividades,
Servicios y Obras de las Entidades locales de Aragén.

A nuestro juicio el procedimiento se divide en tres fases: la creacién propiaomente
dicha, el establecimiento y la puesta en marcha.

1) En el acto especifico de “creaciéon” son tres las determinaciones que se deben
establecer. En primer lugar, la determinacién de la forma de gestién, en segundo
lugar, la decisibn de creacién y en tercer lugar, la Concejalia, Area u organo
equivalente al que se adscribe. Las dos primeras determinaciones estdn
indisolublemente ligadas.

Deberd conformarse un expediente en el que se incorporardn todos los informes y
documentaciéon que fundamentalmente integran la propuesta de acuerdo que se
eleve.

Cuando la determinacién de la forma de gestion y la decision de creacién se produce
en relacién con una actividad econémica (art. 86 LRBRL) y no en relacién con un
servicio publico, el expediente quedard conformado bdasicamente, por el proyecto que
se recoge en el articulo 97 TRRL, siguiéndose en su confecciéon y tramitacién lo
establecido en dicho articulo.

Entiendo que la conformacién del expediente del articulo 97 y su tramitacién no es
necesaria cuando no estamos ante el ejercicio de la iniciativa pudblica econémica,
surge la cuestion porque los Tribunales vienen entendiendo que dicho expediente y
tramitacién son necesarios cuando la forma de gestion a adoptar es una sociedad
mercantil.

La fundamentacién que lleva a la consideracién de que la utilizacién de las formas
juridicas del ordenamiento privado supone ya en si misma un ejercicio de actividad
econdmica, entiendo que no es de aplicacion a las entidades pablicas empresariales
locales ya que son Organismos de derecho piblico, especificamente previstos para las
Administraciones pablicas, la local en nuestro caso.

Por otra parte, la exigencia del procedimiento del articulo 97 TRRL supondria una
contradiccién en la voluntad de uniformizacién que con la remisién a la normativa
de la LOFAGE ha pretendido el legislador.

En relacién con el expediente, la LOFAGE, en sus articulos 61 y siguientes, que no son
de aplicacién directa, estable una serie de determinaciones que sirven de referencia.

Se sefiala asi que se deberd presentar un anteproyecto de creacion, junto con una
propuesta de Estatutos y un Plan inicial de actuacion.

En el anteproyecto de creacion se determinardn sus fines generales, el concreto marco
de actividad o servicio cuya gestién se encomienda, y la Concejalia, Area u érgano
equivalente al que quedard adscrito. Se recogerdn asimismo los recursos econémicos
con que contard, asi como las peculiaridades de su régimen de personal, de
contratacién, patrimonial, fiscal y cualesquiera otras de naturaleza normativa.

Por lo que se refiere al Plan inicial de actuacion, el articulo 62 LOFAGE establece que
su contenido se determinarda reglamentariamente, pero que incluirg, en todo caso, los
siguientes extremos:

- Los objetivos que deba alcanzar en el area de actividad encomendadai.
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-Los recursos humanos, financieros y materiales precisos para el
funcionamiento.

El Plan tiene como objeto definir la mision de la EPEL que se pretende crear,
establecer las metas u objetivos necesarios para su logro y las lineas de actuaciéon
adecuadas para alcanzarlos. Tambien debe determinar los recursos humanos,
financieros y materiales precisos para el funcionamiento del Organismo. Ha de
abarcar un periodo de actuacién de cuatro arfios y debe de ser aprobado por el
titular de la Concejalia, Area u érgano equivalente en cuyo émbito de actividad se
encuentre la del Organismo.

Deberia completarse con una Memoria en la que se habrd de valorar la
oportunidad de su creacién y las ventajas que de dicha creacién derivan. Asi como
cudles van a ser las incidencias organizativas, en cuanto necesidades de érganos de
direccién y técnicos.

Por lo que se refiere a la estructura y contenido del plan econémico financiero, debe
contemplar los recursos financieros precisos para el cumplimiento de las finalidades
para las que se crea. Asi, debe contemplar (art. 4):

- El patrimonio inicial con que se dota al organismo, diferenciando el propio del
adscrito.

- La previsién de gastos de explotacién e inversiones.

- Un estudio desde la perspectiva econdédmico-financiera sobre los recursos
humanos a incorporar al organismo, en el que se determinara la prevision de las
retribuciones correspondientes a las distintas clases de personal que ha de
incorporarse al organismo, en cuanto al nimero de efectivos y el tipo de relacién
de servicios, ya sea personal funcionario, personal laboral o ambos.

- La descripciéon y el andlisis de las fuentes de financiacion.

Elevada la propuesta junto con el expediente, la decisién en relacién con la forma de
gestion, la creacidon del Organismo y la adscripcion corresponde al Pleno que
adoptard el acuerdo por mayoria simple.

2) La estructura de la EPEL va a ser establecida a través de sus Estatutos que, en
teoria, pudieran ser aprobados en una fase posterior a la aprobacién de la creacién,
pero que, en la practica, son aprobados simultdneamente.

En los Estatutos deberdn figurar todos aquellos extremos que el articulo 85 bis.2
LRBRL establece que deben ser contemplados y que son los siguientes:

a) La determinacién de los méximos érganos de direcciéon del organismo, ya
sean unipersonales o colegiados, asi como su forma de designaciénr; con indicacién de
aquellos actos y resoluciones que agoten la via administrativa.

b) Las funciones y competencias del organismo, con indicacion de las
potestades administrativas generales que éste puede ejercitar.

c) Los estatutos también determinaréan los érganos a los que se confiera el
ejercicio de las potestades administrativas.

d) El patrimonio que se les asigne para el cumplimiento de sus fines y los
recursos econémicos que hayan de financiar el organismo.

e) El régimen relativo a recursos humanos, patrimonio y contratacion.

f) El régimen presupuestario, econémico-financiero, de contabilidad, de
intervencion, control financiero y control de eficacia, que ser@n, en todo caso,
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conformes con la legislacion sobre las Haciendas Locales y con lo dispuesto en el
capitulo | del titulo X de esta ley”.

Su aprobaciéon debe seguir los tramites precisos para las normas reglamentarias
municipales por las siguientes razones:

Por una parte porque en la LOFAGE el procedimiento de creacién se articula
sobre la base de la potestad legislativa, potestad de la que carece la Administracion
local, que desarrolla en cambio la potestad reglamentaria.

Por otra, es cierto que tiene, al tratarse de la estructuracién de una persona
juridica, una cierta naturaleza normativa en cuanto marco estable de
funcionamiento de la Administracién y de determinacion de sus relaciones juridicas
con terceros.

Asimismo, ha sido ésta la naturaleza otorgada por la legislacién autonémica
de desarrollo del régimen local.

Por dltimo, es esa también la naturaleza que la practica local viene
entendiendo a la hora de tramitar los Estatutos.

Aprobados los Estatutos definitivamente, éstos deben ser publicados. Tal y como
establece el articulo 85 bis.3 “Los Estatutos deberdn ser aprobados y publicados con
cardcter previo a la entrada en funcionamiento efectivo del organismo publico
correspondiente”. Lo cual es consecuencia del cardcter de norma juridica de los
Estatutos.

C) Si bien una vez publicados los Estatutos se establece que puede comenzar su
funcionamiento, la complejidad de las consecuencias que la adopciéon de la nueva
forma de gestion y de la creacion de la EPEL hace que, en ocasiones, la puesta en
marcha total o parcial se demore, pasando a constituir una fase especifica.

La exhaustividad y precision a la hora de determinar en el expediente de creacién los
recursos de todo tipo que se le asignan y la forma en que se realiza la alteracion de
las relaciones juridicas ayudan a la hora de simplificar y hacer mas rapido este
proceso, que puede, en otro caso, demorarse en el tiempo.

4.-ADSCRIPCION O VINCULACION INSTRUMENTAL A UNA CONCEJALIA,
AREA U ORGANO EQUIVALENTE.

El articulo 85 bis de la LRBRL y la LOFAGE, a la que se remite como marco juridico
de aplicacion, han establecido un régimen claro de vinculacién, que, a partir, de los
limites juridicos establecidos en esa normativa, deberd desarrollarse en los Estatutos.

Esta vinculacién se ha articulado en torno de la figura de la adscripcién. Adscripcion
que podra ser a una Concejalia, Area u érgano equivalente de la entidad local.

Asimismo, pero con cardcter excepcional, podran existir entidades publicas
empresariales cuyos Estatutos les asignen la funcién de dirigir y coordinar a otros entes
de la misma o distinta naturaleza.

Esta adscripcion en el marco juridico bdsico establecido por las normas citadas
conlleva, preceptivamente, las siguientes facultades a favor del titular del érgano al
que se adscribe la EPEL:
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- Sometimiento a controles especificos sobre la evolucién de los gastos de
personal y de la gestion de sus recursos humanos.

- Remisién anual del inventario de bienes y derechos.

- Autorizacién necesaria para celebrar contratos de cuantia superior a las
cantidades prefijadas por el titular del érgano al que se adscribe.

- Sometimiento a un control de eficacia.

- Designacion de los miembros que compondrdn el Consejo de
administracion.

- Plan Estratégico de subvenciones.

- Atribuciones en relacién con los bienes adscritos al Organismo por la
entidad local creadora.

Este es el marco minimo que la vinculacién derivada de la adscripcién conlleva,
marco que puede ser ampliado en los Estatutos en la forma que se considere
oportuna.

A nuestro juicio resulta importante subrayar la capacidad de la Administracion local
matriz de dirigir la actuacién de la entidad instrumental (EPEL).

Asi lo fundamental de la relacion de dependencia es la capacidad de la
Administracion matriz de dirigir la actuacion de la EPEL, incluyendo la utilizacién de
tal entidad como medio propio.

Creemos que lo que define la relacién de dependencia no es tanto el control que la
matriz ejerce a posteriori de la actividad de la instrumental, sino la posibilidad de
dirigir la actividad de ésta, de articular el cumplimiento de los fines propios de la
matriz apartir de la actuacién de una persona juridica distinta, como es la entidad
instrumental. Bien puede decirse que el ejercicio de funciones de control es propio del
ejercicio de competencias, que no tienen por qué estar relacionadas con la situacion
de dependencia; sin embargo, la direccion y utilizacién de la instrumental es esencia
misma de esta forma de organizacién.

Consideramos que entre la entidad local matriz y la EPEL sélo puede existir una
relacién de mando, en virtud de la cual por la primera se ordena a la instrumental
actuar en un sentido determinado, recibiendo esta dGltima tal imposicion y limitando
su declaraciéon a tomar cuenta de la misma para dar inmediato cumplimiento.

La razén no es otra que la inexistencia de una voluntad propia de la instrumental en
sus relaciones con la entidad matriz; y la consecuencia no es otra que negar la
posibilidad de que entre la matriz y la instrumental existan convenios o contratos.

El ejercicio de funciones de direccién posibilita que la entidad matriz use a la entidad
dependiente como instrumento para la consecucién de fines de aquéllla.

La doctrina asevera que es acorde con nuestro marco constitucional que la
Administracién Pdblica satisfaga sus necesidades en el cumplimiento de los fines que
le han sido atribuidos a través de sus propios medios productivos, pertenezcan éstos a
la estructura formal de la persona juridica que sustancia la Administracién Pablica o
bien gocen de propia personalidad juridica integrada en el circulo del sector publico,
considerando a la entidad instrumental como un medio perteneciente a la
Administracion dominante y permitiendo que ésta le encargue o encomiende la
ejecucion de obras o suministros y cuando prevé la creacién de entes ex profeso para
la gestion de servicios pubilicos.
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5- ESTRUCTURA ORGANIZATIVA: ORGANOS COLEGIADOS Y
UNIPERSONALES.

En la conformacién de la estructura organizativa el marco juridico general de
las Administraciones publicas, de respeto necesario, se completa con las
determinaciones que en materia de estructura organizativa de los Organismos
pablicos establece la LRBRL, en su articulo 85 bis.

La LRBRL, establece en su articulo 85 bis.l, la existencia obligada en los
Organismos publicos locales de los Consejos de administracién.

Asi en su apartado c) establece que “En las entidades publicas empresariales
locales debera existir un consejo de administraciéon”.

Poco mas adelante, en el articulo 85.bis 2, obliga a que en los Estatutos figure
“La determinaciéon de los méximos érganos de direccién, ya sean unipersonales o
colegiados”.

Junto con ellos debe determinarse en los Estatutos, igualmente, el méximo
6rgano de direccion unipersonal, que el mismo articulo 85 bis. 1. b), ha configurado
con un cardcter eminentemente profesional al establecer que “El titular del méximo
6rgano de direccién de los mismos deberd ser un funcionario de carrera o laboral de
las Administraciones puablicas o un profesional del sector privado, titulados superiores
en ambos casos y con mds de cinco afos de servicio profesional en el segundo”.

La doctrina entiende que la ley pretende establecer en las EPEL un méaximo
organo de direccién técnica y profesional (Gerente) diferenciado de un méximo
organo de gobierno o direccion superior de cardcter colegiado, (Los Consejos).

La estructura bdésica de la organizacion de las EPEL, por tanto, viene
determinada por la existencia de dos érganos: Un érgano maximo de direccion
técnica y profesional (Gerente) de caracter ordinario, por una parte y un érgano
maximo de gobierno o direccién superior de cardcter colegiado, (los Consejos).

Esta estructura bésica de la organizacién puede, y en ocasiones debe, ser
desarrollada a través de d6rganos potestativos, que para que existan deben ser
establecidos en los Estatutos o creados por los érganos a los que los Estatutos
atribuyan esa competencia.

Estos érganos potestativos de cardcter directivo pueden ser tanto de caracter
colegiado como de cardcter unipersonal y entiendo que deben estar previstos en los
Estatutos.

Junto a los érganos colegiados de direccion pueden existir, otros érganos
colegiados, como el Consejo Consultivo y el Comité Ejecutivo.

6.- REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL A $U SERVICIO.

El régimen juridico de aplicacién al personal de las EPEL viene determinado por lo
dispuesto en el articulo 55 de la LOFAGE.

A lo dispuesto en él, en cuanto le resultase de aplicacién, remite el articulo 85 bis de la
LRBRL, que determina, asimismo, una serie de especialidades en relacién con ese
marco general.
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Como en otros aspectos, también en este dmbito se ha producido una transposicion
del régimen juridico dejando de aplicarse directamente todas las normas vigentes
para la Administracién local y pasando a aplicarse las que especificamente les
corresponda a las entidades publicas empresariales locales en su consideracion de
Administracion puablica. Todo ello completado con las determinaciones que en sus
Estatutos se establezcan sobre el régimen de aplicaciéon a sus recursos humanos (art.
85 bis.2.e).

Las entidades publicas empresariales locales contardn Gnicamente con
personal laboral si bien podrdn contar asimismo con funcionarios pablicos de la
entidad local creadora o incluso de otras Administraciones publicas.

Serd la norma de creacién del ente la que deberd determinar las condiciones
conforme a las cuales los funcionarios de la Administraciéon creadora y, en su caso, de
otras, podrdn cubrir destino en la EPEL y establecerd las competencias que a la
misma corresponda sobre este personal que, en todo caso, serdn las que tengan
legalmente atribuidas los Organismos Auténomos (art. 55 LOFAGE) y que a
continuacién se analizardn.

Ademas de funcionarios de carrera, entiendo que pueden contar con personal
eventual de la entidad local creadora, siempre y cuando asi haya sido previsto en el
Estatuto con precision del puesto de trabajo que se cubrird a través de esta relacion.

Son funcionarios en la EPEL las personas vinculadas a ella por una relacién de
servicios profesionales y retribuidos, regulada por el derecho administrativo. Ademas
de funcionarios que se rigen por el régimen juridico general, funcionarios de carrera
que podrdn ser propios o adscritos desde la entidad local creadora, existe personal
cuya vinculacién, asimismo de cardcter funcionarial, de cardcter temporal, se regula
por un régimen especifico que ofrece algunas peculiaridades en relacién con el
régimen general.

Corresponde a los funcionarios de carrera el desempeno de los puestos de trabajo de
la EPEL para los que se establezca su provisidén en régimen de estatuto funcionarial.

Si bien el articulo 15 de la Ley 30/1984, medidas de reforma de la funcién
publica (LM), establece que con cardcter general los puestos de los Organismos
Auténomos serdn desemperniados por funcionarios pablicos, con las excepciones que se
senalan, los Organismos Auténomos pueden determinar con cardcter general para sus
puestos su provisiéon en régimen laboral cuando asi se haya previsto en la legislacion
autondémica.

En ausencia de determinacién al respecto de la legislaciéon autonémica
considero que, en base a su capacidad de establecer excepcionalmente
peculiaridades del régimen de personal en las materias que se sefialan puede la
norma de creacién establecer la relacion de cardcter laboral para puestos distintos a
los sefialados en el referido articulo 15 de la Ley 30/1984.

En todo caso deberdn mantenerse reservados a relacion funcionarial aquellos puestos
que conlleven el ejercicio de funciones que impliquen la participacion directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales de las Administraciones publicas en los términos que se desarrollen. Entre
estos puestos se encuetran los que conllevan el desarrollo de las funciones de fé
publica, asesoramiento legal preceptivo, control y fiscalizacién interna de la gestién
econdémico-financiera y presupuestaria, contabilidad y tesoreria, asi como los que
desarrollen aquellas funciones que se determinen expresamente en la legislacién de
desarrollo de la LRBRL.
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Los funcionarios de carrera pueden ser tanto funcionarios de carrera de la EPEL, o
funcionarios propios, como funcionarios de carrera de la entidad local creadora del
ente.

Ademas de funcionarios de carrera, la EPEL puede contar con personal eventual
(funcionarios de empleo para puestos de confianza o asesoramiento) siempre que asi
haya sido previsto en los Estatutos, con determinacién del puesto concreto para el
que se establece esta relacion.

Por lo que respecta a la posibilidad de que la entidad local creadora destine
funcionarios a la EPEL hay que senalar que ésta es clara. De hecho la propia
LOFAGE lo establece expresamente.

El desempenio de servicios por parte de funcionarios de la entidad local creadora vy las
determinaciones para su desarrollo deberian contemplarse en los Estatutos de la
EPEL.

Ademads de la posibilidad de destino permanente de funcionarios de carrera de la
entidad local creadora en la EPEL existe la posibilidad de desemperio de tareas con
cardcter 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. En este dltimo caso, pudieran, funcionarios de la
entidad local creadora manteniendo su puesto de trabajo en ella y desarrollando sus
funciones, desempenar asimismo funciones en la EPEL con las gratificaciones
econémicas que correspondan.

Por lo que al régimen juridico de aplicacién a los funcionarios (propios o adscritos) se
refiere, el régimen comdn de la funcién puablica viene determinado por la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pablico, (LEBEP).

Sus preceptos, con el alcance fijado en la misma ley, constituyen las bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos.

Junto con esta norma tienen caréacter bésico la Ley 53/1984, de 26 de Diciembre, de
incompatibilidades, y la Ley orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

En el marco de ese régimen comdin las leyes reguladoras de la funcién publica,
dictadas por las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus competencias,
constituyen el marco juridico, que junto con la LRBRL (art. 89 a 104), que
contemplaria asi las especialidades de la funcién publica local, constituyen la
regulacién basica del régimen de la funcién pablica local. Esta se ve completada,
ademas, con lo establecido en el TRRL (articulos 130 y siguientes) en los términos
fijados en su Disposicion final séptima.

Pueden establecerse excepcionalmente peculiaridades del régimen de personal de la
EPEL en determinadas materias sefiialadas en el art. 47 LOFAGE. Estas materias son
las siguientes: oferta de empleo, sistemas de acceso, adscripcion y provision de puestos
y régimen de movilidad de su personal.

Con respeto a este marco general, corresponderd a la EPEL la seleccion de su personal
funcionario de acuerdo con la Oferta pablica de empleo (art. 58 LEBEP) v las bases
reguladoras del procedimiento que se apruebe por el érgano competente del ente.
Siempre mediante convocatoria padblica y con garantia de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como publicidad (art. 55 y 61
LEBEP).

En cuanto al régimen del personal laboral de las Entidades pablicas empresariales
locales serd el establecido en las normas de Derecho Laboral, con cardcter general en
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el art. 3 del Estatuto de los Trabajadores que dispone que los derechos y obligaciones
concernientes a la relacion laboral se regulan por:

a) Las disposiciones legales y reglamentarias del Estado.
b) Los convenios colectivos.

¢) La voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo, siendo su
objeto licito y sin que, en ningln caso, puedan establecerse en perjuicio del
trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y
convenios colectivos antes expresados.

d) Los usos y costumbres locales y profesionales.

En las EPEL el régimen juridico del personal laboral que presta servicios a las mismas
tiene una serie de peculiaridades. Estas peculiaridades derivan de las determinaciones
de la legislacion estatal basica, la legislaciéon autonémica y la legislacion (LRBRL) de
aplicacién asi como de las peculiaridades que en desarrollo de lo dispuesto en el
articulo 47 LOFAGE pueden determinar los Estatutos en materia de oferta de
empleo, sistemas de acceso, adscsripcion, provision de puestos y régimen de movilidad
de su personal.

Estas peculiaridades, de aplicacion, por establecerlo asi el art. 7 LEBEP, se refieren a:

a) Estar sujeto al régimen disciplinario especifico establecido en los arts. 93 y ss.,
de la LEBEP.

b) Estar sujeto a la aplicacién de incompatibilidades de la Ley 53/1984.

c¢) En su acceso al servicio estd sujeto al principio de mérito, capacidad e
igualdad de oportunidades y a través de convocatoria pblica.

d) El acceso al servicio de EPEL se realiza mediante sistemas establecidos
(oposicion, concurso-oposicion o concurso de méritos, art. 91 LRBRL), previa inclusion
en la oferta publica de empleo.

e) Se abre la posiblidad de estar sujeto a relaciones laborales contractuales de
cardcter especial o singular.

f) El incremento de su retribucién esta sujeto al limite de incremento de la
masa salarial que, anualmente, disponga la Ley de Presupuestos Generales del
Estado.

d) Inclusién en un Registro de Personal de sus datos personales y profesionales.

h) Sus derechos y deberes, asi como su Cédigo de conducta y Principios éticos
vienen establecidos por la LEBEP.

i) La negociacién colectiva, representacién y participacién se rige por la
legislacion laboral y la LEBEP.

j) 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.

R) 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.
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1) 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 (art 92 LEBEP)

El personal directivo, es el que desarrolla funciones directivas profesionales en las
Administraciones Publicas, definidas como tales en las normas especificas de cada
Administracion.

En los municipios de régimen general entiendo que, a la vista de la distribucién
competencial (art. 22.2 i, LRBRL) corresponde al Ayuntamiento Pleno, tanto la
determinaciéon de los puestos de caracter directivo como la determinaciéon de su
régimen especifico, incluido el Gmbito retributivo.

El personal directivo, cuya designacién atenderd a principios de mérito y capacidad y
a criterios de idoneidad, se llevard a cabo mediante procedimientos que garanticen
la publicidad y concurrencia.

Serd un personal que estard sujeto a evaluacién con arreglo a los criterios de eficacia
y eficiencia, responsabilidad por su gestion y control de resultados en relacién con los
objetivos que les hayan sido fijados.

En cuanto al gerente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 85 bis 1.b),
LRBRL, el titular del maximo érgano de direccion debe ser un funcionario de carrera
o laboral de las Administraciones pdblicas o un profesional del sector privado,
titulados superiores en ambos casos, y con mds de cinco afos de ejercicio profesional
en el segundo.

La forma de designaciéon del mismo (art. 85 bis.2.a) y el érgano al que corresponde
hacerlo serdn los que determinen los Estatutos. Entiendo igualmente necesaria la
determinacion en los Estatutos del régimen juridico de relacién, érgano directivo o
relacion estatutarial o laboral.

La forma de designacién estd directamente relacionada con el régimen de
vinculacion. Este, a su vez, dependerd del cardcter de érgano directivo o no del
Gerente.

Como é6rganos directivos, el nombramiento se realiza por el érgano a quien
corresponda, segln Estatutos, atendiendo a principios de mérito y capacidad y a
criterios de idoneidad, mediante procedimientos que garanticen la publicidad y
concurrencia.

Considero que corresponde realizar el nombramiento al titular del Area, Concejalia u
oérgano equivalente al que se encuentre adscrito la EPEL y que asi debiera ser
determinado en los Estatutos.

El Gerente en su cualidad de Organo directivo, estd sometido al régimen de
incompatibilidades establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones padblicas y en otras
normas estatales y autonémicas que resulten de aplicacion.

La relacién de vinculacion seria un mero nombramiento de cargo de designacion que
se realizaria con total libertad y discrecionalidad, cumpliendo los requisitos fijados en
el articulo 85 bis.

Cuando, en cambio, el Gerente no tiene la naturaleza de érgano directivo, varias son
las alternativas que se presentan. Cada una de estas alternativas conlleva un marco
juridico especifico en lo que al proceso de selecciéon de la persona a contratar se
refiere.
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Una posibilidad es la de contrato laboral indefinido previa convocatoria pablica y
proceso de seleccién conforme a los principios de merito, capacidad e igualdad de
oportunidades.

Una segunda posibilidad es la del contrato laboral de alta direccion. Se trataria en
este caso, de una relacion laboral de caracter especial regulada por el RD 1382/1985.

Por udltimo existiria la alternativa de relacién de funcionario de carrera adscrito.

La profesora Montoya Martin manifiesta que en materia de personal las EPEL
se ordenan por la norma de remision que constituye para esta materia el art 55 de la
LOFAGE Es decir, el personal se rige principalmente por el Derecho laboral, aunque
dicha preferencia no aparece en algunos estatutos, con las especialidades y
excepciones previstas para los funcionarios de otras Administraciones pablicas quienes
se regulan por la legislacién de la Funcién pablica que resulte aplicable. Ademdas han
de tenerse en cuenta las especialidades fundamentalmente que para el personal
directivo contempla el art. 85 bis LBRL, personal sujeto por lo demas al régimen de
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones puablicas, asi como
la normativa autonémica de régimen local que sea de aplicacién.

La contratacion del personal laboral ha de hacerse por convocatoria pablica,
atendiendo a los principios de igualdad, mérito y capacidad, en cambio, para el
personal directivo, la LOFAGE en el art. 55.2.a) sélo manda que su nombramiento se
haga con arreglo a los criterios de competencia profesional, experiencia en el
desempeiio de puestos de responsabilidad en la gestion pudblica o privada y
responsabilidad, a lo que en el dmbito local hay que anadir lo dispuesto para los
titulares de los maximos organos de direccién en el art. 85.bis.1.b) LBRL por lo que se
refiere a requisitos de formacion. Por ende, resulta criticable que para el personal
laboral se prevea un procedimiento de concurrencia competitiva y no para el
personal directivo.

Por lo que respecta a las competencias relativas al régimen de los recursos humanos
manifestar que no es atribuible sin més ni al érgano de adscripcién ni al érgano de
direccion técnica (Gerente), por el esquema de distribucion de competencias que
sobre este asunto contiene la legislaciéon de régimen local. En este sentido, hay que
recordar que el art. 22.2.i) respecto a los municipios de régimen comdn dispone que:
corresponde al Pleno la aprobacién de la plantilla y la relacién de puestos de trabajo,
determinar la cuantia de las retribuciones complementarias fijas y peridédicas de los
fGncionarios y el nimero y régimen del personal eventual. Estas competencias son
indelegables, y por tanto no pueden atribuirse a favor de las EPEL.

Por otra parte, las competencias que la LRBRL atribuye al Alcalde en el art.
21.1 «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 periddicas», ademas de ejercer la jefatura del
personal y todo lo relativo al régimen de sanciones, excepto la separaciéon del servicio,
hemos de entender que se podrdn descentralizar en la EPEL, aunque tales
competencias deberian atribuirse al Presidente por ser éste el que equivale al Alcalde
en el dmbito municipal y no al méximo érgano de direccion técnica o profesional, es
decir, a la figura del Gerente.

7. - REGIMEN JURIDICO DE CONTRATACION.

El Articulo 57 de la LOFAGE dispone que:
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1. La contratacion de las entidades pablicas empresariales se rige por las previsiones
contenidas al respecto en la legislacion de contratos de las Administraciones publicas,

hoy LCSP.

2. Serd necesaria la autorizacién del titular del Ministerio al cual se encuentren
adscritas para celebrar contratos de cuantia superior a la previamente fijada por
aquel.

Sin perjuicio de la necesidad de autorizacién del titular de la Concejalia, Area u
oérgano equivalente, al que se encuentren adscritos, la ley remite, a la legislacion de
contratos de las Administraciones publicas. Y ello nos conduce a analizar cudles son
esas previsiones recogidas para este tipo de entes.

La legislacién de contratos de las Administraciones pablicas vigente, la Ley 30/2007,
de Contratos del Sector Pdblico, incluye en su Gmbito de aplicacién subjetiva, a las
entidades de derecho publico, entre las que se encuentran las entidades pablicas
empresariales de la Administracion local.

El examen del regimen contractual aplicable a las EPEL ha de abordarse
distinguiendo, de una parte, los contratos de las EPEL con terceros; y, de otra, las
relaciones entre la Administracién matriz y la propia EPEL.

a) En las relaciones contractuales de las EPEL con terceros hay que tener en cuenta la
vigente Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos de
obras, de suministro y servicios y el concepto como poder adjudicador que se define
sobre la base de los siguientes requisitos:

a) que haya sido creado para satisfacer especificamente necesidades de
interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil.

b) dotado de personalidad juridica.

¢) cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes
publicos territoriales u otros organismos de Derecho publico, cuya gestion se halle
sometida a un control por parte de estos Gltimos, o cuyo érgano de administracion, de
direccién o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales més de la mitad
sean nombrados por el Estado, los entes publicos territoriales u otros organismos de
Derecho publico.

La jurisprudencia del Tribunal de justicia de la Unién Europea ha ido aquilatando la
nocién de organismo de Derecho pdblico afirmando que se trata de un concepto
comunitario, del que es indiferente la férmula juridica de Derecho publico o de
privado al que esté sujeto el organismo. Asimismo, basta que una parte de su
actividad sea de interés general que no tenga cardcter industrial o mercantil para
que se aplique en bloque a todo su objeto social la normativa de la contratacion
publica, por razones de seguridad juridica. Ciertamente lo mas dificil es determinar
cuando una actividad tiene cardcter industrial o mercantil, y es éste el requisito que
suele suscitar dudas en su interpretaciéon a los concretos supuestos de entidades de
Derecho pablico o entidades publicas empresariales toda vez que los requisitos que
conforman el control efectivo por la Administracién matriz (financiacién mayoritaria,
control de gestion o nombramiento de la mayoria de 6rganos de direccion) son de
facil comprobacién y se cumplen por definicién en estos organismos pablicos.

Segun el TJUE, como criterios indiciarios de la naturaleza mercantil o industrial de la
actividad se encuentran el animo de lucro, el que la actividad se desenvuelva en
régimen de mercado y que otros empresarios privados desempernen la misma
actividad. No obstante, los referidos criterios son indicios que habran de tenerse en
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cuenta, pues el criterio determinante del caracter mercantil o industrial de la
actividad es segn el Tribunal la asuncién del propio riesgo en la gestion empresarial,
y con ello, la imposibilidad de enjugar las pérdidas.

La Ley de Contratos del Sector Pablico contiene entre sus principales novedades una
regulacién expansiva de su Gmbito de aplicaciéon, toda vez que la ley tiene por objeto
y finalidad de una parte, regular la actividad contractual del sector publico a fin de
garantizar los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los
candidatos, y de asegurar una eficiente utilizacién de fondos publicos, promocién de
la concurrencia y mejor control de gasto publico, y de otra parte, la regulacién del
régimen juridico de los contratos administrativos. Bajo esta perspectiva, el art. 3
delimita los entes y organismos que forman parte del sector publico a efectos de la
Ley, enumerdndolos en el apartado 1 de manera pormenorizada hasta en ocho
apartados, de los cuales algunos resultan superfluos toda vez que el criterio
determinante a efectos de los entes instrumentales es el establecido en la letra h) que
reconduce a modo de clausula residual al Sector pdblico los entes u organismos que
constituyan organismos de Derecho pablico en terminos comunitarios de la
contratacién pablica. Por su parte, el apartado 2 distingue dentro del sector publico
los entes que a efectos de la ley tienen la consideracién de Administracion pablica.
Amén de las Administraciones territoriales, las entidades gestoras y servicios comunes
de la Seguridad Social, los organismos auténomos, las Universidades Pdblicas y los
entes o Administraciones reguladoras o independientes; respecto de los entes de
régimen juridico hibrido categoria amplia a la que pertenecen las EPEL; segiin la
Ley tendrdn la consideraciéon de Administracion pudblica en el apartado e) las
entidades de derecho puablico vinculadas a una Administracion Publica o
dependientes de la misma que, cumplan alguna de las caracteristicas siguientes:

19  Que su actividad principal no consista en la produccién en régimen de
mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que
efectGien operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza nacional, en todo
caso, sin dnimo de lucro, o

29 Que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su
naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la prestacion de
servicios.

No obstante, el precepto subraya a efectos del régimen contractual el cardcter
empresarial de las EPEL, toda vez que en el dGltimo parrafo proclama que «a efectos
de esta ley, no tendran la consideraciéon de Administraciones Pdblicas las entidades
publicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las
Comunidades Auténomas y entidades locales». Y ello tiene su légico reflejo en la
consideracion de privados de los contratos celebrados por las EPEL, pues el art. 20
dispone que tendran tal consideracion los contratos celebrados por los entes,
entidades y organismos que no reunan la condicion de Admimstracion pudblica. El
apartado 2 del mismo precepto establece que los contratos privados se regirdn en
cuanto a su preparacién y adjudicacién, en defecto de normas especificas, por las
normas de la presente ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicandose
supletoriamente las restantes normas de Derecho administrativo o en su caso de
Derecho privado, segiin corresponda por razén del sujeto o entidad contratante. En
cuanto a los efectos y extincién, estos contratos se regirdn por el Derecho privado.

b) Respecto a las relaciones entre Entidad Local creadora y la propia EPEL la
cuestion que hay que resolver es si en este caso la adjudicacion ha de someterse a los
procedimientos publicos de licitacion regulados por la Ley de Contratos del Sector
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Pudblico. En definitiva el asunto hace referencia a las relaciones entre las
administraciones pdblicas y sus entes instrumentales, cuestion que remite a la
delimitacién de la nocién de medio propio o instrumental de la Administracién y a la
definicibn de los limites de los denominados contratos in house providing o
domeésticos.

La entidad pdblica empresarial, clasificada como un modo directo de gestién, no
puede considerarse un tercero a efectos de la Administracién local matriz, sino una
simple opcién organizatoria no desvinculada de la organizacién de la propia Entidad
local. De ahi que no tenga sentido que si una Entidad local crea un organismo publico
para la gestion de competencias o servicios municipales se le imponga que se someta
a la legislacion de contratos toda vez que ha creado una organizacién ad hoc para
ello. En otras palabras, se trata de un medio propio de la Administracién.

Para que exista contrato es preciso que sea celebrado entre, por una parte, un ente
territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste. Sélo puede ser de
otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona
de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta
persona readlice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la
controlan.

Por lo tanto sélo quedan al margen de la normativa comunitaria de la contratacién
publica y de la LCSP los encargos, encomiendas o contratos-programas que celebre
una Administracion territorial matriz con sus propias entidades o sociedades
instrumentales. Quiere decirse que al entablarse dicha relacién de dependencia
Gnicamente con la matriz bien de manera directa o indirecta no puede, por
definicion, erigirse en medio propio de otra Administracién pudblica que no ejerce
influencia alguna sobre el ente instrumental, pues en tal supuesto, siempre que la
materia sobre la que verse sea objeto de un contrato de obras, de suministro, de
consultoria y asistencia o servicios, cualquiera que sea la denominacién que reciba —
encargo, encomienda, contrato-programa o convenio—, existe un verdadero contrato
al que es de aplicacién preceptiva la Ley de Contratos del Sector Piblico. Ademds,
no cabe su elusién por la via de proclamar en el grupo normativo ad hoc aplicable al
ente instrumental, aunque se trate de una ley, que es medio propio de otra u otras
Administraciones si realmente no lo es.

8.- REGIMEN PATRIMONIAL.

El régimen patrimonial de los bienes de la EPEL se regird por la Ley 33/2003 de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pablicas (LPAP).

Ello es asi por la aplicacion a este Organismo de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado (art. 45 a
60) por asi disponerlo el articulo 85 bis de la LRBRL. El articulo 56 que el régimen
patrimonial serd el establecido en la citada Ley del Patrimonio.

Con respeto a las disposiciones de cardcter basico de la Ley 33/2003, el régimen de
aplicacion a los bienes de la EPEL serd el regulado en sus correspondientes Estatutos
(art. 85 bis.2 e LRBRL). Entiendo, por tanto, que la norma de creacién de la EPEL
puede establecer peculiaridades en el régimen patrimonial.

Las Entidades Locales en sus Estatutos deberdn determinar las competencias de los
diferentes érganos en relacién con los bienes del Organismo.
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En materia patrimonial, por otra parte, la LPAP, establece determinaciones precisas
sobre atribuciones a érganos concretos de las EPEL. Considero, en relacién con estas
determinaciones, que se debe realizar su atribucién concreta de conformidad con el
esquema general de distribucién de competencias de direccion.

Por dltimo, afiadir que, en relacion con los bienes adscritos por la entidad local
creadora, ésta, por disposicion legal (LPAP) conserva una serie de capacidades
de intervencion, que se enmarcarian en el dGmbito de las relaciones entidad  local-
EPE.

En cuanto al régimen juridico de aplicacién a los bienes de que dispone la EPEL hay
que distinguir en funcién de que hayan sido originariaomente adquiridos por ésta
(bienes propios) o hayan sido originariamente adquiridos por la entidad local
creadora pero entregados a ésta, (bienes adscritos).

Los “bienes adscritos” son, por tanto, los bienes propios de la entidad local creadora
que ésta asigna o afecta, al uso general, fin o servicio pablico de la EPEL.

Esta adscripcién de la entidad local a la EPEL se realiza mediante la mutacién
demanial que es un acto administrativo expreso por el que un bien o derecho del
Patrimonio municipal resulta desafectado con simultdnea afectacién a un uso
general, fin o servicio pablico de la EPEL.

Los bienes adscritos son pues un patrimonio que la EPEL va a tener que destinar
permanentemente al cumplimiento de los fines que motivaron su adscripcién y en la
forma y con las condiciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el
correspondiente acuerdo, condiciones que podrdn ser alteradas mediante
autorizacién expresa del titular de la competencia municipal de adscripcion.

En relacion con estos bienes adscritos le corresponde a la EPEL el ejercicio de las
competencias demaniales, la vigilancia, proteccién juridica, defensa, administracién,
conservacion, mantenimiento y demas actuaciones que requiera el correcto uso y
utilizacién de los mismos.

Los bienes adscritos van a tener siempre la condicion de demaniales por cuanto que
incluso cuando en su Administracién de origen fueran un bien patrimonial el propio
acto de la adscripcion a la EPEL lleva implicita la afectacién del bien y su integracién
en el dominio publico.

La desascripcion mediante los procedimientos establecidos y los efectos recogidos,
lleva implicita la desafectacion y dard lugar a la recepcién del bien por la entidad
local matriz mediante acta que suscribird el representante de la EPEL junto con el
representante de la Administraciéon local.

Por su parte los “bienes propios” son los bienes que la EPEL adquiere directamente
mediante cualquiera de los modos previstos en el ordenamiento juridico general y en
particular con los que se sefialan en el art. 15 LPAP. (Atribucién de la ley a titulo
oneroso, con ejercicio o no de la potestad de expropiacién, por herencia, legado o
donacién, por cesidn, por prescipcion y por ocupacion).

Los bienes propios tienen inicialmente el cardcter de bienes patrimoniales, sin perjuicio
de su posterior afectacion al uso general o al servicio publico, en cuyo caso resultaran
afectados y adquirirdn la cualidad de bienes de dominio publico, con las
caracteristicas propias de este tipo de bienes. Esta afectacién solo es posible en la
EPEL cuando el servicio publico o la actividad para la que se afecte sea de su
competencia o esté entre sus fines, segn sus Estatutos.

Los contratos, convenios y demds negocios juridicos de adquisicion de bienes y
derechos patrimoniales se rigen, en cuanto a su preparacion y adjudicacién, asi como
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en la competencia para adoptar los correspondientes actos, a lo que se establezca en
sus Estatutos.

Como consecuencia de la aplicacién del ordenamiento juridico privado a los efectos,
cumplimiento y extincion de los negocios de adquisicion ser@Gn los Tribunales
ordinarios, jurisdiccion civil, los competentes para resolver las controversias sobre estos
contratos. No obstante lo cual, las controversias sobre los actos que se dicten en
relacién con la preparacion y adjudicacién de estos contratos, serdn dirimibles ante la
jurisdicciéon contenciosa-administrativa, por entenderse actos separables.

En cuanto a la gestién y administracion de los bienes y derechos del dominio pablico
como la de los bienes y derechos patrimoniales estdn sujetas a una serie de principios
a los que se deben ajustar.

Tres son los aspectos que se analizardn: la conservacion, la proteccion y defensa y el
uso y la explotacion.

1.- La “conservacién” de los bienes y derechos patrimoniales de la EPEL compete a
dichos Organismos en cuanto titulares de los mismos. Por lo que se refiere a la
conservacion de los de dominio publico que se encuentren adscritos a la EPEL
corresponderd asimismo a esta su conservacidon debiéndose articular mediante
acuerdos entre los diversos departamentos la actuacion cuando existan sobre un
mismo bien afectaciones concurrentes.

2.-La “proteccién y defensa” de su patrimonio es una obligacién para la EPEL. A tal
fin y para el correcto ejercicio de las potestades administrativas y de las acciones
judiciales que resulten pertinentes, las EPEL deben llevar un Inventario y procurar la
inscripcion registral de todos sus bienes.

En relacién con las incidencias patrimoniales les corresponde a las EPEL, a través de
los procedimientos establecidos en los articulos 41 y siguientes de la LPAP y mediante
el ejercicio de las competencias determinadas para los Presidentes o Directores
adoptar las decisiones oportunas de investigacion, deslinde, recuperacién y desahucio.

Las EPEL deben formar los registros, catédlogos o inventarios de bienes y derechos que
estén obligados a llevar en virtud de las normas recogidas en el Reglamento de
Bienes de las corporaciones locales.

Ademas y en relacién con los bienes y derechos pertenecientes a la Administracion
pablica a la que pertenezcan deben llevar Inventario de los siguientes bienes y
derechos:

a) Los bienes de dominio pdblico cuya administracion y gestion tengan
encomendadas.

b) Las infraestructuras de titularidad local sobre las que ostenten
competencias de administracién y gestion.

c¢) Los bienes muebles adquiridos o utilizados por ellos.

d) Los derechos de propiedad incorporal adquiridos o generados por la
actividad de la EPEL.

lgualmente deben mantener un catdlogo, permanente actualizado de los bienes
inmuebles y derechos reales que tengan adscritos y de los arrendamientos concertados
para alojar a sus érganos.
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Este inventario de bienes y derechos se debe remitir anulamente al darea de que
dependa.

3.- En cuanto al “uso y explotacién” en relacién con los bienes de dominio publico

afectados a la EPEL corresponde, al Presidente o Director, segiin determinen los
correspondientes Estatutos, la decision de concesidon o autorizacién. Si bien por parte
de las Areas de las que dependan dichas EPEL podrén establecerse condicones
generales a respetar en el otorgamiento de concesiones y autorizaciones.

La utilizacién de los bienes de dominio pablico difiere en razén a su afectacién al uso
general o su destino a un servicio publico.

La utilizacién de los bienes de dominio publico” con destino a un uso general”, se
realizard a través de los titulos habilitantes previstos con cardcter general en la LPAP.

La utilizacién de los bienes o derechos “destinados a la prestaciéon de un servicio
publico” se supeditard a lo dispuesto en las normas reguladoras del mismo, vy
subsidiariamente por lo que dispone la propia LPAP.

Son precisamente los términos de utilizacion de los bienes de servicio pablico en sus
diferentes vertientes uno de los dmbitos importantes de regulacion a través del
correspondiente Reglamento de servicio.

Por su parte, la explotacion de los bienes y derechos patrimoniales se desarrollard a
través de las formas que establezcan el Presidente o Director, seglin determinen los
correspondientes Estatutos, siendo vdlidos cualquier negocio juridico tipico o atipico
no pudiéndose rebasar los 20 afos de duracion.

Los contratos, convenios y demads negocios juridicos sobre bienes y drechos
patrimoniales se rigen por las disposiciones de la LPAP (art. 110 y siguientes) y sus
disposiciones de desarrollo y, en lo no previsto en esas normas por la legislacion de
contratos del Sector Pdblico en cuanto a su preparacion y adjudicaciéon y por la
propia LPAP y las normas de derecho privado en lo que a sus efectos y extincion se
refiere.

Por lo que se refiere a la enajenacién de los bienes de dominio publico no son
enajenables, lo que conlleva igualmente la imposibilidad de constituir derechos de
superficie con la consiguiente creacién de la propiedad superficiaria ajena a la
titularidad del bien.

Por el contrario los bienes patrimoniales si son enajenables cuando la enajenacién
forme parte del tréfico juridico de la actividad del Organismo y cuando no sean
necesarios para sus competencias y funciones propias.

La competencia para la enajenacién en lo que corresponde a inmuebles serd
determinada en los Estatutos. Debera ser atribuida al Presidente o al Director o
incluso, si asi se establece expresaomente al 6rgano colegiado de direccion. La
enajenacion se realizar@ a trés de las normas establecidas y mediante el
procedimiento fijado.

La EPEL sélo podrda ceder gratuitamente la propiedad o el uso de bienes o derechos
de su titularidad cuando tuviesen atribuidas facultades para su enajenacion y no se
hubiese estimando procedente su incorporacién a la entidad matriz. En el articulo 145
LPADP, se establece quiénes pueden ser cesionarios.

En las EPEL estd asimismo permitida la permuta como forma de enajenacién, con un
alcance superior al que en las entidades locales permite el Reglamento de bienes, ya
que alcanza a la posibilidad de permutar no sélo bienes sino también derechos. Todo
ello siempre que existan razones, suficientemente justificadas, para el logro del interés
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publico, incorporadas al expediente, y la diferencia de valor a permutar, segin
tasacién, no fuera superior al 40 %.

CADP. Ills CUESTIONES PRACTICAS RELATIVAS AL FUNCIONAMIENTO Y
REGIMEN JURIDICO DE APLICACION A ESTA FIGURA

En este capitulo se abordan desde el punto de vista de su aplicacién practica las
cuestiones consideradas, a mi juicio, més relevantes para obtener una visién global y
amplia de los rasgos caracteristicos propios, como es y como funciona estd modalidad
directa de gestion de los servicios plblicos puesta a disposicion de todas las
Corporaciones Locales:

PRIMERA. A las entidades publicas empresariales locales les son de aplicacién los

articulos 53 a 60 de la LOFAGE, con las peculiaridades establecidas en el articulo 85
bis de la LRBRL.

El régimen juridico bésico de las EPEL ha pasado por tanto, a ser, el correspondiente
a los EPE estatales, diferencidndose en determinados aspectos del régimen de la
entidad local creadora. Se ha producido una transposicion en bloque del régimen
estatal a este Organismo de la entidad local, sustituyendo su régimen juridico basico
en aras de la uniformizacién de las entidades instrumentales.

Junto con este régimen juridico bdsico serdn de aplicacion otras leyes estatales
dictadas por el Estado en atencién a diversos titulos competenciales del articulo 149.1
de la Constitucion, que resulta imprescindible tener en cuenta a la hora de analizar el
régimen juridico de las EPEL. Asi, la Ley de Contratos del Sector Pdblico (LCSP), la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion contencioso-administrativa (LICA), el
Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (TRLHL) o de manera muy importante la Ley
30/1992, de 27 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones pablicas y
del procedimiento administrativo comdn (LRJPAC).

A su vez deberd tenerse en cuenta también la normativa que las respectivas
Comunidades Auténomas en el dmbito de sus competencias puedan aprobar sobre
funcién pablica, responsabilidad, etc.

En este marco legislativo corresponde a la Entidad local creadora completar el
régimen juridico de aplicacién a la EPEL, a través de sus Estatutos.

SEGUNDA. Los Estatutos van a delimitar el fin para el que se crea la EPEL, el
ambito de actividad para el que nace y se le entrega competencia, fuera del cual no
cabe actuacion alguna.

El término municipal, es el territorio en el que la Entidad local ejerce sus
competencias por lo que sélo en este territorio puede desarrollar la EPEL los servicios
pablicos que tiene encomendados.

Por otra parte, el Estatuto va a configurar el marco de su capacidad de obrar,
pudiendo excluir, del conjunto de capacidades predicables de una persona juridica
(enajenaciones patrimoniales, operaciones de crédito etc.), sujetando capacidades a
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una autorizacion de la Entidad Local creadora o abriendo su capacidad de actuacion
en dmbitos en los que de su caracter instrumental pudieran derivarse limitaciones.

El objeto de la EPEL es el conjunto de operaciones o actuaciones concretas para
alcanzar el fin y opera como limite y, a la vez, como habilitaciéon positiva de la
actuacion.

Los tipos concretos de operaciones a realizar deberdn estar directamente vinculadas
al fin institucional. No siendo vdlidas, en principio, las operaciones que no estén
relacionadas directamente con el fin y que no figuren expresamente en los Estatutos.

TERCERA. El acuerdo de creacion y la aprobacién de los Estatutos de la EPEL se
realizan simultGneamente.

En la creacién son tres las decisiones que se deben adoptar:1) La determinacion de la
forma de gestion, 2) la decision misma de creacion y 3) la Concejalia, Area u érgano
equivalente al que se adscribe.

Se deberd presentar un anteproyecto de creacién, junto con una propuesta de
Estatutos y un Plan inicial de actuaciéon dela EPEL.

Por lo que respecta a los Estatutos, para su aprobacién se deben seguir los tramites
precisos para las normas reglamentarias municipales. No es necesario por tanto seguir
el procedimiento establecido en el articulo 97 del TRRL.

Asi y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 LRBRL, la aprobacién de las
normas reglamentarias locales se ajusta al siguiente procedimiento:

a) Aprobacion inicial por el Pleno.

b) Informacién puablica y audiencia a los interesados por el plazo minimo de treinta
dias para la presentacion de reclamaciones y sugerencias.

¢) Resolucion de todas las reclamaciones y sugerencias presentadas dentro del plazo y
aprobacién definitiva por el Pleno.

En el caso de que no se hubiera presentado ninguna reclamacién o sugerencia, se
entendera definitivamente adoptado el acuerdo hasta entonces provisional.

Aprobados los Estatutos definitivamente, éstos deben ser publicados en el Boletin
oficial correspondiente.

CUARTA. Las decisiones sobre la modificacion de Estatutos de la EPEL en cualquiera
de las variantes (objeto, articulo, adscripcién) son decisiones de cardcter organizativo
que corresponden a la Entidad local aunque no existe inconveniente en prever la
posibilidad de iniciativa del Consejo de Administracion de la EPEL o la posibilidad de
informe en caso de iniciativa de alteraciéon por la entidad local creadora, pero
siempre respetando la capacidad de iniciativa y decision final de esta.

El Consejo de administracién de la EPEL no puede ni aprobar la modificacién ni, en
principio, promoverla. El articulado de los estatutos de la EPEL, sin alterar los fines y
objeto de la misma puede modificarse, previo expediente acreditativo de la
oportunidad y legalidad de la modificacién, mediante acuerdo plenario que debera
ser publicado.

Si la modificacion alterase las peculiaridades del régimen juridico del Estatuto, la
aprobacion deberia realizarse a través del procedimiento establecido para las normas
reglamentarias y con la aprobacién por el Pleno de la Entidad local.
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QUINTA. Contra los actos de las entidades publicas empresariales locales, cuando

actien en el ejercicio de potestades publicas, pueden reaccionar los ciudadanos
interponiendo recursos administrativos y recursos judiciales.

Los recursos administrativos van a ser el potestativo de reposicion ante el érgano que
dict6 el acto o el recurso de alzada ante el érgano al que la EPEL estd adscrito, si asi
lo determinaran los Estatutos.

Contra las decisiones firmes en via administrativa caben en el plazo de dos meses
desde que se notificd el acto el recurso contencioso-administrativo ante Tribunales de
ese orden jurisdiccional.

Cuando el ejercicio de acciones por el ciudadano o usuario es de cardcter privado o
laboral, el orden jurisdiccional es el de la jurisdiccion civil ordinaria o la laboral. Para
interponer recurso judicial, previaomente es preceptivo que se interponga la
reclamacién previa en via administrativa, que debera dirigirse al Gerente y se deberd
resolver en el plazo de 3 meses o 1 mes, segiin sea civil o laboral. Entendiéndose
desestimada, transcurrido ese plazo, y por tanto abierto plazo para la accién judicial.

$EXTA. La EPEL va a prestar los servicios en régimen juridico privado. El régimen
juridico-privado de prestacion de los servicios publicos se va a caracterizar por la
configuracién formalmente contractual de la relacién entre el usuario y la EPEL.

Dependiendo del objeto de cada servicio publico, se aplicard un tipo u otro de
contrato, de acuerdo con las tipologias contenidas en los Coédigos civil y mercantil y su
normativa de desarrollo y con la elaborada doctrina cientifica que las completa.

Los contratos que se celebran para la prestacién y disfrute de un servicio pablico son
contratos de adhesion con base en clausulas generales.

En este tipo de relacion las EPEL redactan unilateralmente las llamadas condiciones
generales y las aplican de modo automdatico y uniforme a la generalidad de los
contratos celebrados con los usuarios sobre una prestacion determinada.

En la admisién al servicio, derecho de suscripcion del contrato, y en sus términos
basicos la EPEL debera respetar el marco juridico bésico establecido por la entidad
local. Asimismo, el contrato deberd ser aprobado por la entidad en el marco de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, general de defensa de los consumidores y usuarios.

SEPTIMA. Como expresion de la autonomia local corresponde a las Entidades locales
la capacidad para “constituir; organizar, modificar y suprimir los servicios de su
competencia”. Por tanto todas las sefialadas van a ser potestades que van a poder
ser desarrolladas por la EPEL en funcién de las determinaciones concretas de sus
Estatutos.

La regulacién se realiza en el ejercicio de la potestad reglamentaria. En estas
reglaomentaciones, a las que quedardn sometidos los actos de gestion del servicio en
sus relaciones con los usuarios, se determinaran las modalidades de prestacion,
situacion, deberes y derechos de los usuarios y, si no se hubieren de desarrollar
integramente, de quien asumiere la prestacién en vez de la Administracion.

La utilizaciéon de la potestad de reglamentacion del servicio por la Entidad pablica
empresarial local es posible en la forma establecida por el articulo 42 de la LOFAGE
que si bien no es de aplicacién directa (por remision del art. 85.bis LRBRL) si que
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determina los principios sobre los que se construye con cardcter general el servicio
publico y su gestion por las EPEL.

De conformidad con dicho articulo 42 “los Estatutos podrén atribuir a los organismos
publicos la potestad de ordenar aspectos secundarios del funcionamiento del servicio
encomendado, en el marco y con el alcance establecido por las disposiciones que fijen
el régimen juridico bésico de dicho servicio”.

Se sugiere asi un marco de regulacién en dos planos y fases sucesivas: 1) determinaciéon
del régimen juridico basico del servicio por parte de la Entidad local y 2) ordenacién
de los aspectos secundarios por la EPEL. A partir de la distinciéon y la habilitacion
realizada por el legislador estatal resulta dificil sostener la posibilidad legal de
atribucién de la totalidad de la capacidad reguladora a la EPEL.

Sin embargo, el marco de regulaciéon que es posible atribuir resulta de importancia
cuando la EPEL no se constituye especificamente para gestionar un servicio o
equipamiento concreto y cerrado sino un dmbito de servicio (deportes, cultura,
desarrollo econdémico etc..) que va a desarrollarse a través de una pluralidad de
manifestaciones tales como diversos equipamientos, diversos programas, diversos
servicios.

La practica existente en muchas Entidades locales de elaborar una regulacién global
(contemplando el régimen juridico y las normas secundarias o de desarrollo) desde la
EPEL sometiéndolo después a la aprobacién plenaria y la tramitacién procedente, es
una alternativa eficaz que respeta el marco juridico establecido de atribucion de
potestades aunque los Estatutos deben recoger esta prevision.

La aprobacion de la reglamentacion del servicio se realizard a través del
procedimiento establecido en el articulo 49 LRBRL debiendo ser publicado su
contenido definitivo.

OCTAVA. Las entidades publicas empresariales locales contaran (nicamente con
personal laboral, si bien pueden contar asimismo con funcionarios publicos de la
Entidad local creadora o incluso de otras Administraciones publicas. Su relacién se
regird por la legislacion sobre funcién pablica que les resulte de aplicacién.

Serd la norma de creacién del ente la que deberd determinar las condiciones
conforme a las cuales los funcionarios de la Administraciéon creadora y, en su caso, de
otras, podrdn cubrir destino en la EPEL y establecerd las competencias que a la
misma corresponda sobre este personal que, en todo caso, serdn las que tengan
legalmente atribuidas los Organismos Auténomos (art. 55 LOFAGE).

Ademds de funcionarios de carrera pueden contar con personal eventual
(funcionarios de empleo para puestos de confionza o asesoramiento) de la entidad
local creadora, siempre y cuando asi haya sido previsto en el Estatuto con precisiéon
del puesto de trabajo que se cubrird a través de esta relacion.

El desempeno de servicios por parte de funcionarios de la Entidad local creadora es
posible y las determinaciones para su desarrollo deberian contemplarse en los
Estatutos de la EPEL.

Para ello deberia crearse el puesto de trabajo, cuya provisién se realizaria a través de
un procedimiento singular, siguiendo las reglas generales de la provision de puestos,
esto es deja vacante el puesto de trabajo que ocupaba en la entidad local el
funcionario que pasa a la EPEL, si bien mantiene su situacién de servicio activo en
aquélla. Ello supone, por una parte que permanece inalterado su derecho a
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participar en procesos de provision de puestos en la entidad local y por otra que
todas las obligaciones de la entidad local de que dependa son asumidas por la EPEL.

Ademas de la posibilidad de destino permanente de funcionarios de carrera de la
Entidad local creadora en la EPEL, existe la posibilidad de desemperiar 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 un puesto. En este Gltimo caso, pudieran los funcionarios
de la entidad local creadora, manteniendo su puesto de trabajo en ella y
desarrollando sus funciones, desempenar asimismo funciones en la EPEL con las
gratificaciones econémicas que correspondan.

NOVENA. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 85 bis. 1 .b) LRBRL, el
titular del méaximo érgano de direccion de una EPEL, que es el Gerente, debe ser un
funcionario de carrera o personal laboral de las Administraciones publicas o un
profesional del sector privado, titulados superiores en ambos casos, y con mas de cinco
anos de ejercicio profesional en el segundo.

La forma de designacion del mismo (art. 85 bis.2.a) y el érgano al que corresponde
hacerlo serdn los que determinen los Estatutos. Es igualmente necesaria la
determinacion en los Estatutos del régimen juridico de su relacién (art. 85 bis.2.e).

La forma de designacién estd directamente relacionada con el régimen de
vinculaciéon. Este, a su vez, dependerd del cardcter de érgano directivo o no del
Gerente.

En el desemperfio de sus funciones por el personal directivo son de aplicacién la
responsabilidad profesional personal y directa por la gestion desarrollada y la sujecién
al control y evaluacién de la gestion por el érgano superior (art. 13 LEBEP y art. 6.10
LOFAGE) que en nuestro caso debemos entender que es aquel a quien se asigna el
nombramiento.

Cuando tiene el cardcter de érgano directivo el nombramiento se realiza atendiendo
a principios de mérito y capacidad y a criterios de identidad mediante
procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia (art. 13 LEBEP) por el
oérgano a quien corresponda segin Estatutos, respetando siempre los requisitos del
art. 85 bis.

La relacién de vinculacion seria un mero nombramiento de cargo de designacion. No
seria un puesto incluido en la Relacién de puestos de trabajo debiendo constar, en el
caso de la EPEL en el Presupuesto la consignacion presupuestaria especifica.

En el caso de personal laboral la relacion de vinculacion debiera formalizarse
mediante un contrato laboral de alta direccién, regulado en el R.D. 1382/1985.

Cuando, en cambio, el Gerente no tiene la naturaleza de érgano directivo, varias son
las alternativas que se presentan y cada una de estas alternativas conlleva un marco
juridico especifico en lo que al proceso de seleccion de la persona a contratar se
refiere:

Una posibilidad es la de contrato laboral indefinido previa convocatoria pablica y
proceso de selecciéon conforme a los principios de mérito, capacidad e igualdad de
oportunidades (arts. 103 LRBRL y 55.2 LOFAGE).

Una segunda posibilidad es la del contrato laboral de alta direccion. Se trataria en
este caso, de una relacién laboral de cardcter especial regulada por el RD 1382/1985.
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De nuevo, la seleccion de la persona a contratar debiera realizarse conforme a los
principios de mérito, capacidad e igualdad de oportunidades y previa convocatoria
publica ya que se debe diferenciar el contrato que se realice y la actividad
conducente a la seleccion de la persona con la que se convendra el vinculo laboral,
siendo necesario el respeto a esos principios recogidos en el articulo 23.2 CE, con
independencia del tipo de contrato que se formalice. Todo ello por aplicacién de la
doctrina de los actos separables fijada con precisién para este supuesto por el Tribunal
Supremo (STS de 18 de octubre de 1999, R] 2000/1398).

DECIMA. No existe prevision legal que determine los érganos de contratacién en la
EPEL ya que se trata de una determinacién que deberdn recoger sus Estatutos.

El Presidente para que pueda ser érgano de contratacion, deberd tener atribuciones
como 6rgano, no siendo suficiente su cualidad de presidente del Consejo.

El Gerente, en su cualidad de maximo érgano de direccién, debe contar con
atribuciones importantes en materia de contrataciéon que le permitan desarrollar la
gestion ordinaria con responsabilidad profesional y técnica.

Audn estando establecida su atribucion para contratar el titular de la Concejalia, Area
u érgano equivalente, puede someter a autorizacion los contratos a realizar a partir
de una determinada cuantia (art. 85 bis.L.h).

CAP. IV: CONCLUSIONES

PRIMERA.- El régimen juridico de las EPEL queda referido, parcialmente, a las
previsiones que la LOFAGE contempla sobre las entidades publicas empresariales
estatales ya que existen formas de expresiébn en el articulo 85 y en el articulo 85 bis
LRBRL que permiten agrupar a los OO.AA locales y a las EPES locales bajo la
denominacién,de forma similar a lo que ocurre en la LOFAGE, de organismos
publicos locales (también, de entes pablicos locales).

Concretamente, el articulo 85 bis de la LRBRL remite a los articulos 53 a 60 de
la LOFAGE, es decir, a la mayoria de los preceptos, no a todos, que regulan el
régimen juridico de las EPES estatales, y ademas, el articulo 85 bis, 1 letra a) a j), de la
LRBRL contempla las que el precepto denomina especialidades de las EPES locales, si
bien, no estamos ante auténticas especialidades en el Gmbito local de un pretendido
régimen comun de las EPES que estaria contenido en la LOFAGE, sino que existen, en
realidad, dos regimenes, uno el de los EPES estatales y otro el de las EPES locales, sin
perjuicio de que el régimen de las locales esté tomado, en parte, del régimen de las
estatales (precisamente, por las remisiones que el articulo 85 bis, 1, hace a
determinados preceptos de la LOFAGE).

SEGUNDA .- La remision que la LRBRL hace a la LOFAGE en esta materia no es una
remisién incondicional, sino sélo en cuanto les resulte de aplicacién, lo cual significa
que aquellas precisiones del articulo 85 bis, 1, LRBRL especificas para las EPES locales,
que tengan por finalidad sustituir a aquellas previsiones de la LOFAGE a que remite
el mismo precepto, pero que no resultan de aplicacién a las EPES locales, no
constituyen especialidades de las EPES locales, sino derecho propio de tales entes
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instrumentales locales. En este sentido, cuando el articulo 85 bis, 1 letra j), LRBRL
dispone que las referencias efectuadas por la LOFAGE a o6rganos estatales se
entenderd realizadas a los érganos competentes de la entidad local, tampoco esta
creando un derecho especial de las EPES locales, sino un derecho propio y especifico
de tales entidades, en el que son los érganos locales, y no los estatales, quienes
tendran atribuida la competencia de que se trate.

TERCERA.- La LRBRL no remite a los preceptos de la LOFAGE atinentes a la
creacién, modificacién y extinciéon de las EPES del Estado, dado, entre otras razones,
porque en el dmbito local la competencia para crear, modificar, refundir o suprimir
EPEL y para aprobar sus estatutos corresponde siempre al Pleno de la entidad (art.
85 bis, 1 letra a), LRBRL), mientras que en el dmbito estatal esa competencia se
ejerce, segln los casos, mediante Ley o mediante Real Decreto del Consejo de
Ministros. Tampoco remite la LRBRL a las disposiciones generales sobre las EPES
estatales de la LOFAGE, sin duda porque la mayoria de los aspectos abordados por
tales disposiciones son regulados, especificamente para las EPES locales, por los niims.
1y 2 del articulo 85 bis de la LRBRL.

CUARTA.- Las EPEL gozan de personalidad juridica, concretamente de
personalidad juridico-puablica y se integran, a todos los efectos, en el concepto de
entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de las Administraciones Locales.

QUINTA.- Las EPEL tienen patrimonio y tesoreria propios, pues tal cosa es la que se
desprende del articulo 85 bis, 2, letra d), LRBRL, que dispone que los estatutos de las
EPES locales establezcan el patrimonio que se les asigna para el cumplimiento de sus
fines y los recursos econdémicos que hayan de financiarla.

$EXTA.- Mediante la prevision de la creacién de entidades pdblicas empresariales
locales se introduce en el dmbito de las Administraciones instrumentales locales, una
figura tradicional en los dmbitos estatal y autonémico, cual es la de los entes de
Derecho publico cuyo régimen de actuacion se sujeta al ordenamiento juridico-
privado.

SEPTIMA .- La remision que el articulo 85 bis LRBRL hace a la LOFAGE tiene unos
efectos que trascienden a la mera referencia a unos preceptos atenientes a las EPES
estatales, como, por ejemplo, en materia de gestion patrimonial, pues dado que el
articulo 85 bis LRBRL remite, entre otros, al articulo 56 LOFAGE y dado que este
precepto remite, a su vez, a la LPAP, el régimen de gestion patrimonial de las EPES
locales es el contenido en la LPAP, lo cual significa que en materia de gestién del
patrimonio de las EPES locales el Derecho privado es supletorio, salvo en materia de
bienes de dominio publico, a los que se aplican las disposiciones reguladoras de los
bienes demaniales.

OCTAVA.- Las EPEL pueden excepcionalmente tener la funcién de dirigir o
coordinar a otros entes de la misma o distinta naturaleza, es decir, a otras EPES
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locales e incluso a OO.AA locales, si bien el precepto estd pensado, especificamente,
para EPES que dirigen o coordinan sociedades mercantiles locales.

NOVENA.- La irrupcion en el dmbito local de las EPES proporciona determinados
beneficios a las responsabilidades que las Corporaciones Locales tienen sobre la
prestacion de los servicios publicos locales, pues se superan, entre otros, los tradionales
obstdaculos con los que se han venido topando las sociedades mercantiles locales, ya
que si estas sociedades tienen la ventaja de su sujecién al Derecho privado ofrecen el
inconveniente de tratarse de personas juridico-privadas, carentes, por tanto, de la
naturaleza de Administracién Pdblica y, por consiguiente, no pueden disponer de
potestades administrativas, ni integrar de ninguna manera en sus patrimonios bienes
publicos.
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