Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n° 244/2016

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 14 de septiembre de 2016, con la
asistencia de los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticién de consulta
por la Sra. Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de Beniel, mediante oficio registrado el dia 6 de junio de 2016,
sobre consulta facultativa relativa a tasas por servicios de abastecimiento de agua y alcantarillado (expte. 164/16),
aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Solicita la Alcaldesa la opinion de este Consejo Juridico respecto a la interpretacion a la que llega
dicho Ayuntamiento de que no existe impedimento para que pueda seguir manteniendo con la configuracién de
tarifas sometidas al régimen de precios autorizados, las contraprestaciones que abonan los usuarios del servicio
municipal de abastecimiento de agua potable, teniendo en cuenta los pronunciamientos de la Direccion General de
Tributos expresados en los informes de 8 de abril y de 20 de mayo de 2016, todo ello al considerar también que,
conforme la legislacién reguladora de los servicios municipales (Reglamento de Servicios de Corporaciones
Locales de 1955) y a la legislacién nacional reguladora de la contratacién administrativa (LCAP de 1995, TRLCAP
de 2001, LCSP de 2007 y TRLCSP de 2011), subsiste la posibilidad de que la Administracion titular del servicio
pueda optar por retribuir al gestor indirecto (sea sociedad de economia mixta -como es el caso- o concesionario)
mediante una tarifa o precio a satisfacer directamente por los usuarios, una retribucion de la propia Administracién
(con cargo a su Presupuesto General 0 a una tasa por uso del servicio), 0 una combinacién de ambas formas de
retribucion econémica.

SEGUNDO.- Para ello ha de tenerse en cuenta, segln se indica en el escrito de formulacion de la consulta, que
en el municipio de Beniel el servicio municipal de abastecimiento de agua potable se gestiona de forma indirecta
en la modalidad de sociedad de economia mixta, --, del articulo 277,d) del vigente Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP), aprobado mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre;
tal sociedad de economia mixta, de conformidad con lo dispuesto en el pliego de bases técnico-administrativas y
econdémicas rector de la gestion indirecta de los servicios (que no se acompafia), percibe como retribucion,
mediante cobro directo a los usuarios, las tarifas vigentes en cada momento, que el Ayuntamiento tiene
configuradas como tarifas privadas que estan ademas sometidas al régimen de precios autorizados.

Continda diciendo el escrito que en el afio 2011, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (LES)
modificé el articulo 2.2.a) de la Ley 58/2003, General Tributaria (LGT), suprimiendo el segundo parrafo de dicho
precepto. El parrafo suprimido por la reforma legal del afio 2011 establecia que "Se entendera que los servicios se
prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho publico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera
de las formas previstas en la legislacion administrativa para la gestion del servicio publico y su titularidad
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corresponda a un ente publico" y, en base al mismo, se interpreté que las contraprestaciones por uso de servicios
publicos debian ser tasas, con independencia de la modalidad de gestion -directa o indirecta- de los servicios.

Segun indica la Alcaldesa, tras dicha reforma legal el Tribunal Supremo ha manifestado de forma unanime que la
reforma del articulo 2.2.a) de la LGT que se efectu6 en 2011 "abre un panorama (legal) diferente" al que existia
previamente, y que ello obliga, por tanto, a definir una nueva interpretacion al respecto, al haber desaparecido del
ordenamiento juridico la regulacion que determinaba que las contraprestaciones por usos de servicios publicos
fueran siempre y en todo caso tasas, con independencia de la modalidad de gestién de los servicios, opinién que
se manifiesta también por la Direccion General de Tributos (DGT), del Ministerio de Economia y Hacienda, en su
informe de 26 de julio de 2011, y diversos Tribunales superiores de Justicia, entre ellos el de Murcia, en sentencia
338/15, de 24 de abril de 2015, de su Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Ese pacifico estado de la cuestion ha sido alterado por las recientes sentencias del Tribunal Supremo de fechas
28 de septiembre de 2015 y 23 de noviembre también de 2015, que han reavivado la polémica respecto de la
naturaleza juridica de la contraprestacion satisfecha por los usuarios del servicio publico prestado por una
empresa publica, mixta o privada (concesionaria) al contener pronunciamientos diametralmente opuestos en
relacion a esta cuestion.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caréacter de la consulta.

I. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 11 y 14 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico
de la Region de Murcia (LCJ), se solicita por la autoridad consultante que se emita un dictamen facultativo, a lo
gue atiende este Consejo Juridico por considerar que tal es la calificacién que procede al no estar prevista en el
ordenamiento la consulta de una manera expresa y preceptiva.

II. En cuanto a su alcance, la amplitud y generalidad de la funcién consultiva tiene por finalidad velar por la
observancia de la Constitucion y del Ordenamiento Juridico, orientdndose al servicio del Estado de Derecho
mediante la aplicacién del filtro de la juridicidad a los asuntos que son consultados, convirtiéndose asi en una
instancia que introduce una legitimacién adicional al ejercicio del poder publico mediante su aproximacién a la
razon juridica (Dictamen 312/2014).

Sobre las consultas facultativas en general tiene dicho el Consejo Juridico de la Regién de Murcia que el
mencionado articulo 11 atribuye a las autoridades que cita, entre ellas los Alcaldes, la potestad de activar el
proceso de la funcién consultiva con el fin de obtener una opinién sobre asuntos en los que no esta prevista por el
ordenamiento la consulta preceptiva, pero sin perder la perspectiva de que el Consejo Juridico, en cuanto érgano
consultivo que sustituye al Consejo de Estado, es una instituciéon de la Comunidad Auténoma, siendo su posicién
la de "superior" 6rgano consultivo de ésta (art. 1.1 LCJ) (Dictamen 123/2016).
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Por ello, para situar en términos mas ajustados el ejercicio de la potestas de formular consultas facultativas y, por
ende, la competencia del Consejo Juridico para contestarlas, se debe partir de ese caracter de érgano consultivo
superior que tiene su légica consecuencia en el parrafo 4 de ese mismo articulo 1 al afirmar que "los asuntos
sobre los que haya dictaminado el Consejo no podran ser sometidos a dictamen ulterior de ningiin otro rgano o
institucién de la Region de Murcia". Ello es asi porque la LCJ presume que la consulta tiene por objeto alguno de
los mas trascendentes asuntos del gobierno y de la administracion, que son los que corresponde examinar al
superior érgano consultivo de la Comunidad Auténoma, y no los asuntos ordinarios que corresponden a los
servicios municipales. Esta consecuencia, aun no estando explicitada de forma expresa en LCJ, si es una
consecuencia implicita, y hasta necesaria, de la definicién de su naturaleza y posicién institucional (Dictamen
312/2014).

lll. Ahora bien, la potestas de preguntar, igual que cualquier otra en un Estado de Derecho, se ve condicionada por
el conjunto del Ordenamiento Juridico, que modula su ejercicio. La naturaleza, competencias y régimen juridico de
los entes y érganos que conforman el conjunto del sector publico, segin se concreta en las respectivas normas
reguladoras, compone un sistema caracterizado por la distribucién funcional y, cada 6rgano, en el ejercicio de sus
competencias, tiene que ser consciente de los limites de las mismas, por no interferir el funcionamiento de los
demas alterando el normal desenvolvimiento de sus funciones.

Dada la formalizacion legal de la actuacion administrativa, lo ortodoxo es que se consulte en el seno de un
procedimiento administrativo concreto y ya instruido, en el que se ha formulado una propuesta de resolucion,
praxis ésta ya consolidada y cuyos términos resultan de la redaccion de los preceptos expuestos y, ademas, de los
articulos 46 y siguientes del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de este Consejo Juridico (Decreto
15/1998, de 2 de abril).

No obstante, aunque extrafias, pueden no ser inadecuadas las consultas realizadas fuera de un procedimiento o,
incluso, antes de iniciarlo, cuando surjan cuestiones de especial relevancia o posibilidades diversas que lo
demanden, y asi puede entenderse que el articulo 61.2 del ya citado Reglamento de Organizacién y de
Funcionamiento faculte al Consejo Juridico para proponer al 6rgano consultante nuevas formas posibles de
actuacion administrativa (Dictamen 346/2014).

Pero no estando prevista en el ordenamiento la consulta de una manera expresa y preceptiva, para que sea
posible la facultativa habria de darse alguna circunstancia que asi lo habilitase, tal como tratarse, como ha
guedado dicho, de actuaciones especialmente relevantes, segin apreciacién de la autoridad consultante -el
Consejo Juridico no es el asesor de los asuntos ordinarios de las Administraciones Publicas-, que no exista otro
dérgano con competencia para responder, y que no se trastorne el sentido de la consulta por, entre otras causas, la
falta de comunicacién de hechos o antecedentes de relevancia.

IV. También ha expresado este Consejo Juridico en otras ocasiones que existiendo un érgano con competencia
especial o particular para responder a la consulta, ésta debe formularse a él en primer lugar, para asi respetar las
previsiones del ordenamiento, y solo si por alguna razon tal respuesta no fuera satisfactoria, habria de formularse
la consulta facultativa al Consejo Juridico, justificando las razones de la discrepancia o de la insuficiencia de la
respuesta. Es el caso de las competencias que el articulo 40.3,e) del Decreto regional 53/2001, de 15 de junio, por
el que se aprueba la estructura organica de la Consejeria de Presidencia, atribuye a la Direccién General de
Administracién Local para asesoramiento a las Entidades Locales sobre diversos aspectos legales (Dictamenes
216y 346/2014).
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V. Ademas, en las consultas facultativas es el érgano que la formula el que debe precisar la cuestion a resolver y
sobre la que aquélla versa, condicionando asi la actuacion del Consejo Juridico y, finalmente, las consultas
facultativas han de estar seria y profundamente preparadas y, tratAindose de Ayuntamientos, se han de
fundamentar en el informe del Secretario en el que se realice una concrecién argumentada y suficiente de las
razones que originan la duda sobre la interpretacién y aplicacion de las normas.

SEGUNDA.- Sobre el alcance de la consulta y del Dictamen.

Como ha quedado reflejado en Antecedentes, la consulta no se formula en el seno de un procedimiento, ni como
consecuencia de controversia administrativa o jurisdiccional que afecte a la situacion particular del Ayuntamiento,
sino para recabar el criterio de este Consejo sobre la situacion actual del sistema de financiacion del servicio de
agua potable, habiendo llegado la Alcaldesa a la conclusion de que no existe impedimento para que pueda seguir
manteniendo las contraprestaciones que abonan los usuarios con la configuracion de tarifas sometidas al régimen
de precios autorizados, todo ello con fundamento en los razonamientos que expresa, principalmente movida la
interrogante a partir del conocimiento de las SSTS de 28 de septiembre de 2015 y 23 de noviembre también de
2015.

Formulada en tales términos la consulta, considera el Consejo Juridico que, en primer lugar, se debe partir de
gue el Ayuntamiento tiene un contrato con un socio privado para la gestion del servicio de abastecimiento, el cual
se realiza de forma indirecta a través de una sociedad de economia mixta, y que tal forma de prestacion del
servicio asi como los rasgos definidores de su régimen juridico estan aprobados por los 6rganos municipales,
componiendo todo ello un sistema pacifico de actuacién que no se ha visto inquietado por incidencia directa
alguna, salvo la referente a la interpretacion jurisprudencial que origina la consulta. Esta tendria por objeto,
entonces, determinar si existen razones legales que priven de fundamento a tal situacion, para lo cual es
necesario valorar el derecho vigente y su interpretacion, especialmente por la jurisprudencia, partiendo, ante todo,
de determinar el alcance de las sentencias del Tribunal Supremo de fechas 28 de septiembre de 2015y 23 de
noviembre también de 2015.

TERCERA .- Efectos de las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 2015 y 23 de noviembre
también de 2015.

I. La STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22, de 28 septiembre de 2015 (recurso de casacion
2042/2013), tuvo como objeto el recurso de casacién interpuesto frente a una STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid),
gue resolvié el recurso interpuesto contra el acuerdo de la asamblea de concejales de una Mancomunidad de
Servicios Funerarios que aprueba la modificacion de la naturaleza juridica de los precios por prestacion de
servicios funerarios, pasando de ser precios publicos a tarifas o precios privados, decision que el TS considera
ajustada a Derecho teniendo en cuenta que se trata de la prestacion de un servicio liberalizado, por lo que estima
el recurso de casacion exponiendo ampliamente la evolucion de la doctrina del TS sobre la materia al hilo de las
modificaciones legislativas, concluyendo que como consecuencia de la derogacién del inciso final del articulo
2.2,a) LGT efectuada por la Disposicion final 582 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, es
posible recuperar las ideas de precio y beneficio para los servicios publicos gestionados por concesionarios, e
incorporar a los servicios publicos en régimen de concesién o de gestién indirecta los criterios de la
autofinanciacidn y del equilibrio econémico del contrato.
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Expone la Sala que la opcion discrecional entre la configuracidn de la contraprestacion como tasa o como precio y
la opcion por una modalidad de gestion directa o indirecta esté limitada y legalmente predeterminada cuando el
objeto de la actividad o servicio implica ejercicio de autoridad, supuesto en los que se impone la gestion directa por
la propia Administracion o mediante un organismo autdbnomo, como se deduce el articulo 85.3 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, LBRL ("en ninglin caso podran prestarse por gestién
indirecta ni mediante sociedad mercantil de capital social exclusivamente local los servicios que impliquen ejercicio
de autoridad") en cuyo caso las contraprestaciones de los servicios publicos prestados directamente han de tener,
necesariamente, la naturaleza de tasa o de precios publicos, en los términos que imponen los articulos 24 de la
Ley 8/1989, de 13 de abiril, de Tasas y Precios Publicos (LTPP) y 20 y 41 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL).
Pero en cualquiera de las otras formas de gestién directa del articulo 85.2 A) LBRL (entidad publica empresarial o
sociedad mercantil con participacion integramente publica) y en todas las formas de gestion indirecta del articulo
85.2 B) LBRL, mediante alguna de las modalidades de contrato administrativo de gestién de servicios publicos del
articulo 277 TRLCSP, la Administracion titular del servicio puede optar por retribuir al gestor mediante una tarifa o
precio a satisfacer directamente por los usuarios, una retribucion de la propia Administracion, o una combinacion
de ambas formas de retribucién econdmica.

Il. La STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22, de 23 noviembre 2015 (rec. cas. 4091/2013),
desestima el recurso de casacion interpuesto por la Comunidad Auténoma de Canarias contra la sentencia de 21
de noviembre de 2013, dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Canarias, con sede en
Santa Cruz de Tenerife. En ésta, a su vez, se desestima integramente el recurso interpuesto por la Consejeria de
Presidencia y Justicia del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Canarias contra un acuerdo adoptado por el
Pleno del Ayuntamiento de Santa Cruz de La Palma, por el que se aprobd definitivamente la modificacion de la
Ordenanza Fiscal Reguladora de la Tasa por Prestacion del Servicio de Suministro de Agua para el ejercicio 2012,
acuerdo que se confirma por ser plenamente ajustado a Derecho.

El recurso consistia en determinar si en el expediente de modificacion de la Ordenanza Fiscal impugnada era o no
necesaria la intervencion de la Comision Territorial de Precios de la Consejeria de Industria y Comercio de dicha
Comunidad Auténoma, ya que mientras el Ayuntamiento sostenia que las Entidades Locales no tienen obligacion
de solicitar la intervencion de la Comunidad Autbnoma para la aprobacién o modificacién de las Tasas por el
suministro del agua, en cuanto ello supondria una vulneracién de la autonomia tributaria municipal reconocida por
el articulo 1 LBRL en relacion con los articulos 137 y 140 CE, por el contrario, la Comunidad Autbnoma
argumentaba que si era necesaria tal intervencion, fundamentandola en que el reconocimiento de la autonomia
tributaria local no puede entenderse en el sentido de que los bienes y servicios prestados por los Ayuntamientos
gueden al margen de la ordenacién general de la economia que incumbe al Estado, segin el art. 149.1.132 de la
Constitucion, y de las medidas ejecutivas que asuman las Comunidades Autbnomas, limitacién de la autonomia
local reconocida en el articulo 107.1 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, que inicamente somete al control
de las Comunidades Auténomas o de otra Administracién competente la determinacion de las tarifas de los
servicios cuando asi sea necesario con arreglo a la legislacién sobre politica general de precios.

Expone el TSJ en la sentencia los principales hitos normativos y doctrinales sobre la determinacion de la forma
juridica a través de la cual se debe financiar la prestacion de los servicios publicos. Asi, refiere que la nueva Ley
General Tributaria 58/2003, de 17 de Diciembre, luego de sefialar en su art. 2.2,a) como uno de los hechos
imponibles de la Tasa la prestacién de servicios o la realizacion de actividades en régimen de derecho publico que
se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no
sean de solicitud o recepcién voluntaria para los obligados tributarios 0 no se presten o realicen por el sector
privado, introdujo la novedad, en el apartado segundo del art. 2.2,a), de que habia de entenderse que "los
servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho publico cuando se lleven a cabo
mediante cualquiera de las formas previstas en la legislacion administrativa para la gestion del servicio puablico y
su titularidad corresponda a un ente puablico”, innovacién legal que al emplear el término "en régimen de derecho
publico”, incluye a las empresas de capital publico y a los concesionarios privados, debiendo llevarse a cabo la
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remuneracion, siempre que se trate de prestaciones coactivas, mediante tasas (tributos) y no por tarifas (precios
privados), interpretacion ésta seguida por la jurisprudencia del TS (cita a tales efectos las Sentencias de 20 de
Julio y 12 de Noviembre de 2009, entre otras).

Tras ello, alude la sentencia a la supresion de ese apartado segundo del articulo 2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17
de Diciembre, por parte de la Disposicion final quincuagésimo octava de la LES, que ya habia tenido repercusion
en un informe de la Direccién General de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda, de fecha 26 de Julio de
2011, a solicitud de la Asociacién Espafiola de Abastecimientos de Agua y Saneamientos, sobre la interpretacion y
alcance que debia darse a la nueva diccion del art. 2.2 a) LGT, con la conclusiéon ya expresada en antecedentes. A
partir de ello, y teniendo en cuenta lo establecido por el articulo 20.1°.B de la TRLHL y el Pliego de condiciones
administrativas particulares que rigen la concesion objeto de controversia, es logico que la contraprestacion al
servicio de abastecimiento de agua no puede tener otra calificacién que la de tasa, en cuanto se configuran en
aquél una relacion de naturaleza tributaria entre los usuarios del servicio y la Administracion, y otra, de caracter
contractual, entre el prestador del servicio, la concesionaria, y la Administracion, lo que determina que sea el
Ayuntamiento quien gestione directamente de los consumidores el cobro del servicio y retribuya luego al
concesionario con el importe recaudado.

Quiere ello decir que la sentencia de instancia, confirmada por el TS, entra en la discusion de cual debe ser la
naturaleza juridica de la prestacion que pagan los usuarios de servicios publicos de abastecimiento de agua y
saneamiento, dando su conformidad a una de las modalidades posibles de relacién entre el ayuntamiento, el
contratista, y los usuarios, modalidad que admite en el marco del apartado segundo del articulo 2.2 a) LGT, en la
relacion dada por la LES, marco que, por otra parte, dice la sentencia, "ha abierto paso a la continuidad de la
distincion entre tasa y tarifa como formas de retribucién del concesionario de un servicio publico y, por ende, a la
rehabilitacién de la tarifa”, si bien sujeta a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el alcance de las
prestaciones patrimoniales de caracter publico y, por tanto, a una reserva de Ley flexible (STC 185/1995).

A todo ello afiade el Supremo, como una reflexién adicional para "matizar lo que declaramos en la reciente
sentencia de 28 de septiembre de 2015", que la doctrina del Tribunal Supremo habia venido insistiendo en que la
forma o régimen con que se preste el servicio publico por parte de su titular no afecta a la naturaleza de la
contraprestacion, y que lo esencial era determinar si estamos ante prestaciones coactivas por servicios de caracter
obligatorio, indispensables o monopolisticas, para concluir que "hay que seguir manteniendo esta doctrina pese a
la derogacion de dicho parrafo por la disposicidn adicional 58 de la Ley de Economia Sostenible...".

No es baladi recordar, en primer lugar, que esta Ultima afirmacién es prescindible para la resolucién del asunto
objeto de litigio, ya que, como ha quedado expuesto, no se discutia si la prestacion era o no una tasa, porque asi
estaba configurada de origen; también se ha de recordar que esta sentencia de 23 noviembre 2015 cuenta con un
voto particular de dos magistrados (uno de ello es el ponente de la sentencia de 28 septiembre de 2015) que de
manera abierta rechazan la tesis de la mayoria haciendo una remisién a esta Ultima sentencia y recordando la
distinciéon entre potestad tributaria y potestad tarifaria como férmulas de contraprestacion de los servicios publicos,
afirmando que "como consecuencia de la derogacion efectuada por la Disposicion Final 582 de la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia Sostenible del referido inciso, parece posible recuperar las ideas de precio y beneficio
para los servicios publicos gestionados por concesionarios, e incorporar a los servicios publicos en régimen de
concesioén o de gestion indirecta los criterios de la autofinanciacién y del equilibrio econémico del contrato”, idea
gue coincide con la sentencia de 21 de noviembre de 2013, dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo
del TSJ de Canarias, y confirmada por el TS mediante esta sentencia de 23 noviembre 2015.

Existe una nueva STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22, de 24 noviembre 2015 (rec. cas.
232/2014), que resuelve un recurso de casacion interpuesto también por la Comunidad Auténoma de Canarias
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pretendiendo igualmente que la tasa de un Ayuntamiento se sometiese a la Comisién de Precios, lo que es
desestimado con el argumento de que lo aprobado por tal Ayuntamiento es una tasa, es decir un tributo cuya
aprobacion se rige por la normativa que establece el TRLHL, que no prevé en absoluto "autorizacién" alguna por
parte de la Administracién General del Estado o de las Administraciones de las Comunidades Autonomas. Esta
vez el Supremo no afiade las apreciaciones de la sentencia del dia anterior sobre lo inocuo de la modificacion
realizada por la disposicién adicional 58 de la LES (siendo el mismo ponente), lo que revela una vez mas la
prescindibilidad de tal afirmacién para la resolucién del asunto litigioso y la falta de reiteracién de lo expresado en
la controvertida sentencia de 23 noviembre 2015.

La reciente STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22, niam. 918/2016 de 27 abril (Recurso de
Casacion 899/2014), afirma que bajo la vigencia de la LGT de 2003 (articulo 2.2,a) y del TRLHL, aprobado en
2004 (articulo 20.1.B), los usuarios han de financiar el servicio a través de una tasa que pasa a engrosar la partida
de ingresos del presupuesto local, con independencia de la forma en que se gestione, ya que siempre se trata de
servicios de recepcion obligatoria ( articulo 25.2.1) de la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local),
jurisprudencia, dice el Supremo, aplicable al caso enjuiciado, "pues dada la fecha en que se desarroll6 el
procedimiento de elaboracién y se adopté el acuerdo por la Mancomunidad (diciembre 2010), no resultaba
aplicable la Ley de Economia Sostenible de 2011, que suprime el segundo péarrafo del articulo 2.2.a)". A sensu
contrario, pues, se reconoce el cambio normativo de la LES, situandose esta resolucién en linea con la STS de 28
septiembre de 2015, y separandose en tal sentido de las afirmaciones controvertidas expresadas por la de 23
noviembre 2015.

IIl. Desde el punto de vista juridico-procesal es evidente que las sentencias citadas no despliegan eficacia
respecto al Ayuntamiento de Beniel, que no ha sido parte en los procesos que las mismas han finalizado,
debiendo convenir que, en el caso de la de 23 noviembre 2015, en cuanto es desestimatoria del recurso de
casacion, hace que permanezca inalterada la de instancia, que recoge las afirmaciones antes expuestas.

Ademas de ello, y respecto al caracter de la jurisprudencia en nuestro Derecho segun la regula el articulo 1.6 del
Cadigo civil ("La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho"),
el propio Tribunal Supremo, en la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 25 enero 1988, ha
estimado que, para que la doctrina del Tribunal Supremo pueda considerarse jurisprudencia, deben concurrir los
siguientes requisitos: a) que sea doctrina reiterada al menos en dos sentencias; b) que se establezca al aplicar o
interpretar la Ley, la Costumbre o los Principios Generales del Derecho; c) que tal doctrina haya sido utilizada
como razon bésica para adoptar la decision contenida en las sentencias; d) que exista identidad entre los casos
concretos o, al menos, una extraordinaria similitud o analogia.

La Sala de lo Civil, por su parte, en sentencias de 16 de mayo de 2003 (recurso n°® 2802/1997) y de 22 de enero
de 2010 (recurso n° 2638/2005), considera que para que la jurisprudencia cumpla su funcion complementaria es
necesario que posea los siguientes requisitos, segun doctrina constante del Tribunal Supremo: a) Una cierta dosis
de estabilidad de los criterios o doctrinas, manifestada en la reiteracion de su utilizacion o aplicacion; b) es
necesario que los criterios o doctrinas hayan sido utilizados como razon basica para adoptar la decision ("ratio
decidendi). Por tanto, no tienen valor de jurisprudencia las afirmaciones que el Tribunal Supremo puede haber
hecho con caracter incidental o como argumentaciones subsidiarias 0 a mayor abundamiento ("obiter dicta").

Los comentaristas del precepto civil consideran que la jurisprudencia esta formada por proposiciones juridicas
utilizadas para la resolucién de casos concretos y que, en consecuencia, no es posible considerar como tal la
totalidad de las afirmaciones de una sentencia, debiendo descartarse que lo sean los argumentos subsidiarios no
decisivos para el fallo de la sentencia, es decir, todo lo que no puede ser una "ratio decidendi" de tal fallo.
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Desde tal perspectiva, es logico concluir que no existen pronunciamientos claros y estables como para entender
gue existe jurisprudencia en torno a la materia sobre la que la Alcaldesa consulta y que, por tanto, desde tal punto
de vista no es inquietada la situacion juridica de las tarifas por la prestacion del servicio de suministro de agua
potable en el municipio de Beniel.

Finalmente, y abundando en lo mismo, se hace necesario sefialar que, en la actual regulacidn civil, el recurso de
casacién mantiene su naturaleza de medio extraordinario de impugnacién por infraccién de Ley, por lo que debe
fundarse siempre en la vulneracion de norma sustantiva aplicable al objeto del proceso y determinante del fallo
recurrido. Aunque el articulo 477. 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil define el "interés casacional" como la
oposicién a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, ello ha de interpretarse como un mero presupuesto que
determina la necesidad del conocimiento del asunto por el Tribunal Supremo, es decir, un requisito de
recurribilidad, esencial en el sistema, pero funcionalmente distinto al motivo del recurso, que siempre necesitara
gue el recurrente invoque una o varias infracciones legales relevantes para la casacién de la sentencia. Pues bien,
parece que esa es la orientacion que cabe atribuir a la nueva regulacion del recurso de casacion contencioso-
administrativo tras la reforma de la Ley Organica 7/2015 de 21 de julio, por la que se modifica la LOPJ, que ha
introducido el interés casacional en los articulos 86 a 88 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

CUARTA.- El derecho vigente sobre el que se funda el sistema de gestion y financiacién del suministro de agua
potable.

I. La potestad tarifaria puesta en practica por el Ayuntamiento de Beniel encuentra fundamento en la derogacion
por la LES del inciso final del articulo 2.2.a) LGT, en cuanto que ha producido una suerte de rehabilitaciéon de la
figura de la tarifa en el ambito del servicio de abastecimiento domiciliario de agua prestado en régimen de gestion
indirecta, reconocido también por otras STS, como la de 16 de julio de 2012, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 22, (recurso 62/2010). Asi, el dato de la naturaleza publica o privada del gestor del
servicio, y del régimen juridico de Derecho Publico o privado que en consecuencia le sea aplicable, ha vuelto a
cobrar la relevancia que tuvo en la regulacion anterior a la LES.

No debe pasar desapercibido que tal opcion tiene apoyos sélidos en la legislacion de régimen local y en la de
contratos. Asi, teniendo en cuenta las formas de gestién de los servicios publicos locales admitidas en el articulo
85.2, A) y B), LBRL, en cualquiera de las formas de gestion directa consistentes en entidad publica empresarial o
sociedad mercantil con participacion integramente publica, y en todas las formas de gestién indirecta llevada a
cabo a través de alguna de las modalidades de contrato administrativo de gestion de servicios publicos del articulo
277 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, o en la concesién de obras publicas de los
articulos 240 y siguientes de tal texto refundido, la Administracion titular del servicio puede optar entre retribuir al
gestor mediante una tarifa a satisfacer directamente por los usuarios, una retribucion de la propia Administracién, o
bien una combinacién de ambas formas de prestacién econémica.

Asi pues, la potestad tarifaria, como mecanismo de financiacién de servicios publicos, esta tan fundada en el
derecho positivo como la potestad tributaria, siendo de igual rango y fuerza normativa los preceptos que dan
cobertura a ambas. Ni siquiera se puede afirmar en abstracto que un régimen es mas garantista que el otro, en la
medida que ambos deben cumplir con los mandatos constitucionales referidos a las prestaciones patrimoniales de
caracter publico, como mas adelante se expresa.
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La opcidn, en cierto modo, habia sido ya también tratada en alguno de sus aspectos por este Consejo Juridico en
el Dictamen 34/2013 al indagar sobre la diferencia existente entre el precio publico y la tarifa que recibe el
contratista por la prestacion objeto del contrato, sefialando que el precio publico constituye una contraprestacion
pecuniaria que se satisface por la prestacion de un servicio o la realizacion de una actividad en régimen de
derecho publico, y esté destinado a cubrir el gasto publico que tal prestacion genere, por lo que, ademas, pasaré a
formar parte del presupuesto publico. A diferencia de ello, la tarifa es la contraprestacion que recibe el contratista
por la gestion indirecta de un servicio publico; tiene una naturaleza contractual en la medida que forma parte de un
negocio bilateral y su cuantia se determina en funcién de la remuneracién del contratista y por ello la misma queda
también afecta al principio del equilibrio financiero. Dada la naturaleza del contrato publico, la Administracién podra
incidir en este precio (mediante el ejercicio de las prerrogativas que le atribuye la legislacion contractual) y el
contratista podra exigir su revision cuando concurran los requisitos legales pero, en todo caso, se partira de la
cuantia establecida en el momento de constituir la relacion contractual. Se trataria, pues, de un ingreso percibido
por un particular que no tiene por objeto la financiacion del gasto publico y, como tal, no forma parte tampoco de
los ingresos publicos. En este sentido resulta muy ilustrativa la STS de 30 de abril de 2001, en la que se analiza la
naturaleza juridica de la tarifa que pagan los usuarios de una autopista y la proyeccion sobre la misma del articulo
31.3 CE. Para el TS las prestaciones que los usuarios abonan al concesionario de un servicio no son tasas ni
prestaciones patrimoniales de caracter publico en el sentido del articulo 31.3 CE, sino contraprestaciones al
servicio prestado por el concesionario que éste hace suyas por titulo privado, sin perjuicio de la intervencién que la
administracion concedente puede tener en su fijacién en ejercicio de la potestad tarifaria que le corresponde
distinta de la potestad tributaria.

La opcidn encontraria su limite en el propio articulo 85.3 LBRL y su concordante 247 TRLCSP, que impiden la
gestion indirecta de servicios que impliquen el ejercicio de autoridad, caso en el que es obligada la gestion directa
por la propia Administracién o mediante un organismo autbnomo, siendo entonces las contraprestaciones de los
servicios publicos prestados tasas o precios publicos, en los términos que imponen los articulos 24 LTPP y 41
TRLHL.

Il. Con independencia de lo anterior, es oportuno afiadir que, en cualquier caso, han de ser tenidos en cuenta dos
aspectos que inciden de manera directa en los fundamentos de la relacién contractual y en el servicio prestado a
los usuarios, y que toda Corporacién Local debiera tener en cuenta cuando se trata del suministro de agua
potable.

El primero de ellos es que las tarifas pueden cumplir con las exigencias constitucionales del respeto al principio
de reserva legal derivado de las exigencias propias del Tribunal Constitucional en la Sentencia 185/1995, y ofrecer
asi tantas garantias al ciudadano como las derivadas del ejercicio de la potestad tributaria, y ello porque tal
principio de reserva legal del articulo 31.3 CE se satisfaria con la prevision del articulo 281 TRLCSP (segun el cual
"el contratista tiene derecho a las contraprestaciones econémicas previstas en el contrato, entre las que se
incluird, para hacer efectivo su derecho a la explotacién del servicio, una retribucion fijada en funcién de su
utilizacion que se percibira directamente de los usuarios o de la propia Administracién"), junto a la aprobacién de
las tarifas en una ordenanza no fiscal, de acuerdo con los principios generales del TRLCSP (STC 102/2005).

El segundo es que la potestad tarifaria correctamente ejercitada permite a la entidad publica el control de las
tarifas, de una manera primaria en la formulacion del equilibrio contractual mediante los pliegos, y después
mediante el adecuado seguimiento y control de la actividad de la contratista durante la ejecucion del contrato. En
el Dictamen 130/2013 este Consejo Juridico ya destacé esa idea de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el cual
sefiala que la concesién "estd dominada por un criterio fundamental: mantener la continuidad de la prestacion del
servicio publico. Y asi, cuando no se sostiene la honesta equivalencia entre lo que se da al concesionario y lo que
se le exige, para evitar el abandono de la concesién o el deterioro del servicio, sera preciso restablecer el equilibrio
financiero de la concesiéon” (STS, 32, de 2 de diciembre de 1988). Y, ademas, esa honesta equivalencia puede
combinarse con una estructura tarifaria que a la hora de repartir el coste entre los usuarios tenga en cuenta
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circunstancias econémicas y sociales.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula la siguiente

CONCLUSION

UNICA.- Teniendo en cuanta los datos facilitados, no se aprecia impedimento legal para que el Ayuntamiento de
Beniel pueda seguir manteniendo con la configuracion de tarifas sometidas al régimen de precios autorizados las
contraprestaciones que abonan los usuarios del servicio municipal de abastecimiento de agua potable.

No obstante, V.S. resolvera.
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