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D. Dimitry Berberoff Ayuda

D. Isaac Merino Jara

D.2 Esperanza Cérdoba Castroverde
En Madrid, a 16 de noviembre de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién num. 7629/2021, interpuesto por el Ayuntamiento de Cangas,
representado y defendido por el letrado don Calixto Escariz Vazquez, contra la sentencia dictada el 20 de julio
de 2021 por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia (" TSJG"), en el recurso nim. 15199/2020.

Ha sido parte recurrida FCC Aqualia SA y Civis Global SL UTE (UTE Gestién Cangas), representado por la
procuradora de los Tribunales dofia Ana Rayon Catilla, bajo la direccion letrada de dofia Candelaria Sanchez
Alvarez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. - Resolucion recurrida en casacion

El presente recurso de casacion se dirige contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TSJG ndm. 331/2021 de 20 de julio, que estimd el recurso nim. 15199/2020, interpuesto por la representacion
procesal de FCC Aqualia S.A. y Civis Global, S.L., UTE contra el acuerdo del Pleno del Concello de Cangas
de Morrazo de 27 de enero de 2020, por el que se aprueba definitivamente la modificacién de la Ordenanza
reguladora de la prestacion patrimonial de caracter publico no tributaria por los servicios vinculados al ciclo
integral del agua (BOP de Pontevedra num. 30 de 13 de febrero de 2020).

SEGUNDO. - Tramitacion del recurso de casacion

1.- Preparacion del recurso. El letrado don Calixto Escariz Vazquez, en representacion del Concello de Cangas,
mediante escrito de 28 de septiembre de 2021, preparoé el recurso de casacion contra la expresada sentencia
de 20 de julio de 2021.

El TSJG tuvo por preparado el recurso de casacion en auto de 20 de octubre de 2021, ordené remitir las
actuaciones al Tribunal Supremo y emplazé a los litigantes para que comparecieran ante la Sala Tercera.

2.- Admision del recurso. La Seccién de admisién de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo admitié el recurso
de casacién por medio de auto de 6 de julio de 2022, en el que aprecia un interés casacional objetivo para la
formacién de la jurisprudencia, enunciado en estos literales términos:

"2°) La cuestidn que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

Determinar si en la elaboracidn de las ordenanzas locales reguladoras de prestaciones patrimoniales de cardcter
publico no tributarias, ha de observarse el tramite previsto en el articulo 133.7 de la Ley 39/2015, con caracter
previo a su aprobaciodn inicial o, por el contrario, es suficiente, en la confeccién de este tipo de disposiciones,
atender al procedimiento previsto en el articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, a los efectos de discernir, en caso de no cumplir con el tramite del articulo 133, si se esta ante
un defecto formal insubsanable constitutivo de nulidad de pleno derecho o no.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion:

3.1. El articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (BOE de 3 de
abril) ['LBRLY.

3.2. El articulo 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (BOE de 2 de octubre) ["LPACAP"].

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado
en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA""

3.- Interposicion del recurso (sintesis argumental de la parte recurrente en casacion). El letrado don Calixto
Escariz Vazquez, en representacién del Ayuntamiento de Cangas, interpuso recurso de casacion mediante
escrito de fecha 24 de octubre de 2022, que observa los requisitos legales.

Para fundamentar la estimacion del recurso de casacién y consiguiente anulacion de la sentencia impugnada,
argumenta que esta ha infringido el ordenamiento juridico en cuanto a la aplicacién del articulo 49 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local ("LRBRL"), "BOE" nim. 80, de 3 de
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abril y del articulo 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas ("LPACAP"), "BOE" nim. 236, de 2 de octubre.

Considera que la cuestion de interés casacional "objetivo" es determinar si en la elaboracién de las ordenanzas
locales reguladoras de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias ha de observarse el
trdmite previsto en el articulo 133.1 de la LPACAP con cardcter previo a su aprobacion inicial o si, por el
contrario, es suficiente, en la confeccidn de este tipo de disposiciones, atender al procedimiento previsto en el
articulo 49 de la LRBRL, a los efectos de discernir, en caso de no cumplir con el trdmite del articulo 133, si se
estd ante un defecto formal insubsanable constitutivo de nulidad de pleno derecho o no.

Entiende que, siendo esta cuestion controvertida desde el mismo instante en que no existe norma que
contemple cudles son los efectos juridicos de esta omisién y, sobre todo, porque dando cumplimiento
al principio de especialidad normativa, existe una normativa que especificamente regula el proceso de
elaboracién de estas ordenanzas como es el articulo art. 49 LRBRL, el cual garantiza que en este proceso
de elaboracion normativa participe toda persona directamente afectada en el trdmite procedimental de
informacion publica que se apertura.

En este particular, considera que no existe ninguna duda en cuanto a que, conforme a la modificacion
operada por la Disposicion Final 12 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, las
prestaciones patrimoniales publicas de naturaleza no tributaria deben regularse como una ordenanza; luego,
para su correcta elaboracion debe seguirse el iter procedimental que regula el art. 49 LRBRL.

Afirma que, en un principio, se mantuvo que, por aplicacion del principio de especialidad de la Disposicion
Adicional 12 de la LPACAP, la consulta publica del articulo 133 no era necesaria, ya que la regulacion local
en este punto era completa y no concebia este tramite facilmente incardinable en el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
("TRLHL"), "BOE" num. 59, de 9 de marzo.

No obstante, como consecuencia del informe de la Direccién General de Tributos ("DGT") de 19 de enero del
afio 2018, sefala que debe aplicarse a todas las ordenanzas nuevas. No obstante -prosigue-, ni ese informe de
la DGT ni, en general, otra norma del ordenamiento juridico establece las consecuencias juridicas de la omisién
de este tramite, siendo esta "falta de prevision" la cuestion que presenta interés casacional objetivo como se
reconoci6 en el auto de Admisién de fecha 6 de julio de 2022.

Todo ello sin perjuicio de que siga manteniendo que, en su particular, estamos incursos en una de las causas

gue regula el citado articulo 133 de la LPACP, en su apartado cuarto, para "exceptuar” esa obligada consulta

previa, como es el hecho de encontrarnos ante una normativa que Unicamente entra a regular aspectos

parciales de una ordenanza ya existente, de modo que, lo Unico que pretende, regulando el mismo hecho

imponible, es modificar su "terminologia" para ajustarlo a la nueva denominacién que fija la Ley Contratos del
non

Sector Publico, sustituyendo conceptos propiamente fiscales como "Hecho Imponible", "Sujetos Pasivos" y
"Base Imponible" por otros ajustados a la nueva normativa como son "Objeto" y "Obligados al pago".

No obstante esta puntualizacidn, entiende que, con caracter general, debe establecerse un criterio final
que siente jurisprudencia respecto de los efectos que lleva aparejada consigo la "omisién" o "defectuosa
tramitacion" de esta respecto de este tipo de ordenanzas, tanto las que regulan las prestaciones patrimoniales
publicas de naturaleza no tributaria como, también, respecto de las ordenanzas fiscales al tratarse de un
supuesto muy similar por su idéntica regulacion procedimental contenida en el articulo 17 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).

Cita las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Asturias 34/2019, de 28 de enero de 2019 (rec nim.
144/2018); del Tribunal Superior de Catalufia 846/2019, de 26 de junio (rec. 992/2018); del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia 75/2020, de 14 de febrero de 2020 (rec nim. 15113/2019), apuntando que contemplen
supuestos idénticos al que aqui nos ocupa, esto es, ordenanza que modifica y altera aspectos parciales de
una ya existente y por tanto no entra a resolver sobre los efectos de la omisién de este tramite, no obstante,
estas resoluciones coinciden en su razonamiento cuando sefialan que, atendiendo al tipo de materia que
regulan estas ordenanzas municipales, el no sometimiento a la consulta previa en ningdn momento debe
acarrear la nulidad absoluta de la disposicién impugnada y si, por el contrario, como una mera formalidad no
invalidante desde el mismo instante en que la participacion publica queda debidamente garantizada con el
trdmite procedimental de audiencia e informacién publica en el que se garantiza la efectiva participacion de
todos aquellos posibles interesados, de modo que, concluyen que en la tramitacion de estas ordenanzas, tanto
fiscales como las reguladoras de prestaciones patrimoniales de cardacter publico de naturaleza no tributara,
en atencidn a la materia que regulan, la consulta previa no constituye un vicio invalidante.
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Considera que lo que esta Sala debe ponderar en el momento de fijar su criterio final respecto a los efectos
juridicos que debe conllevar la omision del tramite de <consulta previa>, es que esta clase de Ordenanzas,
tanto las que regulan las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias como las fiscales, se tratan
de disposiciones normativas que aunque deroguen ordenanzas anteriores pocas veces introducen "hechos
nuevos" al referirse en su mayor parte a servicios que ya se vienen prestando y abonando por parte de sus
destinatarios, de modo que, todas estas disposiciones que se dictan vienen a regular aspectos parciales de
ordenanzas ya existentes

De esta forma -apunta-, la omision de este trdmite y su consecuente nulidad de pleno derecho debe
interpretarse con suma cautela y, en su caso, restringirse a otras disposiciones normativas que regulen
aspectos que no se encontraban regulados hasta la fecha o que supongan una notable alteracién de lo
ya regulado pues, de lo contrario, generariamos una duplicidad de tramites totalmente innecesarios y la
participacién de personas que ningun interés tienen en la elaboracién de esta normativa.

En todo caso -sefiala-, la omisién de ese tramite ninguna trascendencia debe tener en supuestos como el
gue aqui nos ocupa toda vez que la posible indefensién que pudiera ocasionar, motivo este de una hipotética
nulidad de pleno derecho, queda subsanada con la ulterior participacién de la parte recurrente/afectada en el
trdmite procedimental de informacidn publica que regula el articulo 49 de la LRBRL.

Defiende que ante disposiciones legales o reglamentarias que regulen aspectos no regulados hasta la fecha o
regulados vagamente, debe entenderse que esta "consulta previa" es de obligado acatamiento y cuya ausencia
vicia de nulidad la disposicién normativa tramitada, pero, en supuestos como el que nos ocupa, ordenanzas
que regulan prestaciones que ya se venian prestando, considera que su "omision" no debe interpretarse de
manera tan restrictiva.

No obstante, en el particular que aqui nos ocupa, las ordenanzas locales reguladoras de prestaciones
patrimoniales de caracter publico no tributarias como las ordenanzas fiscales, tienen su propia regulacién
especifica en el articulo 49 de la LRBRL y, en consecuencia, deberian regirse por esta normativa atendiendo al
principio de especialidad que recoge la Disposicién Adicional Primera de la LPACAP, de modo que, cualquier
omisién del tramite procedimental no recogido en esa normativa, como es el de la <consulta previa>, debera
ser considerado como un tramite necesario pero cuya omision, en ningun caso, atendiendo al principio de
seguridad juridica, deberd acarrear la nulidad de pleno derecho.

En todo caso, afirma que no puede obviarse que la celebracién de este trdmite no era aqui necesaria al concurrir
uno de los supuestos que excepcionan su realizacion, esto es, el encontrarse ante una Ordenanza que modifica
aspectos parciales de la Ordenanza ya existente como bien sefiald la sentencia de instancia y justificé en el
escrito de interposicion.

Concreta su pretension en que se case la sentencia 331/2021 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
TSJG de 20 dejulio de 2021,y que la "omision" o "defectuosa tramitacion” del art. 133 LPACAP no debe acarrear
la nulidad de pleno derecho de una ordenanza, digase prestaciones patrimoniales publicas de naturaleza no
tributaria como fiscal, siempre que se cumpla escrupulosamente su iter procedimental de elaboracién en el
gue se garantice la efectiva participacion de todos los ciudadanos interesados en atencion al principio de
especialidad que regula la DA 12 de la LPACAP.

Pronunciamiento genérico que, entiende, haria innecesario el que esta Sala se tuviese que pronunciar
respecto al caso especifico que aqui nos ocupa, esto es, el reconocimiento de la no necesidad de celebrar
este tramite procedimental de toda vez que la Ordenanza anulada por la sentencia cuya casacién aqui se
pretende, Unicamente entraba a "modificar" aspectos parciales de una ya existente para ajustar los términos
conceptuales a la nueva normativa y, en consecuencia, concurrian los supuesto excepcionales que contempla
el articulo 133.4 LPACAP para reconocer como innecesaria la celebracién de la -consulta previa- toda vez que
no tiene sentido fomentar esta participacién ciudadana cuando la norma ya estaba perfectamente definida.

4.- Oposicion al recurso interpuesto (sintesis argumental de la parte recurrida en casacion). La procuradora
dofia Ana Raydn Castilla, en representacion de UTE Gestion Cangas, presenté escrito de oposicion de fecha15
de diciembre de 2022.

Para fundamentar la desestimacién del recurso de casacién, enfatiza que la Ordenanza reguladora da
prestacion patrimonial de cardcter publico non tributaria polos servizos vinculados ao ciclo integral da auga do
Concello de Cangas no tiene naturaleza juridica fiscal y que fue aprobada como consecuencia de la declaracién
de nulidad de las Ordenanzas previas en virtud de las sentencias 84/2017 22 de febrero, PO 15239/2016,
ECLI:ES:TSJGAL:2017:1383, y 295/2018 de 17 de octubre, PO 15096/2017, ECLI:ES:TSJGAL:2018:6614, del
TSJG con el objeto de adaptarse a las modificaciones legales introducidas por la Ley 9/2017 de 8 de Noviembre
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de Contratos del Sector Publico, que modifican la naturaleza juridica de la retribucién del concesionario y la
califican como prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributario.

Sefiala que el tramite seguido fue el de la aprobacién de una nueva Ordenanza y no la modificacién de una
existente, por lo que no se aplica la excepcién del articulo 133.4 de la LPACAP. Afiade que, ademas, este tramite
es esencial en los supuestos de aprobaciéon de ordenanzas municipales que no tengan naturaleza fiscal.

La UTE GESTION CANGAS -prosigue-, fundamenté sus alegaciones acreditando que constituia una Ordenanza
ex novo y que, por lo tanto, era esencial el tramite de audiencia previa y que su omision tenia como
consecuencia la nulidad de pleno derecho de la Ordenanza.

Considera que el error del planteamiento del recurso deriva de la insistencia de la recurrente en argumentar
que la aprobacion de la Ordenanza 2020 se encuadra en las excepciones del art. 133.4 de la LPACAP por
consistir en la modificacién de una Ordenanza que ya existia previamente, lo que no puede prosperar pues las
Ordenanzas aprobadas desde al afio 2014 (afio de inicio de vigencia del contrato) han sido declaradas nulas de
pleno derecho por las citadas sentencias 84/2017 y 295/2018 del TSJG, por lo que dificilmente la Ordenanza
2020 puede modificar unas Ordenanzas previas que son inexistentes.

Por otra parte, entiende, la aprobacion de la Ordenanza responde a la modificacién legal introducida por la
Disposicion Final 12 de la Ley de Contratos del Sector Publico. Niega que la Ordenanza 2020 Unicamente entra
a regular aspectos parciales de una Ordenanza ya existente, ya que si bien es cierto que el apartado de las
tarifas permanece invariable, se modifican los apartados referentes al (i) "Fundamento y Naturaleza", en el que
en la nueva Ordenanza se invocan otras normas de aplicacion, (i) el "obxecto’ que sustituye al "feito impofiible",
(iii) las "Tarifas de naturaleza social" que sustituyen a los "beneficios fiscais" asi como el (iv) "cobro de la
prestacion patrimonial de caracter publico non tributario" que sustituye al "cobro da taxa', incluyéndose en la
nueva Ordenanza las caracteristicas que derivan de la nueva naturaleza de las prestaciones que abonaran los
usuarios, todo ello sin contar que la Ordenanza 2016 (anulada) tenia naturaleza fiscal y la Ordenanza de 2020
carece de esta caracteristica.

En efecto -prosigue-, las Ordenanzas previas aprobadas por el Ayuntamiento que regulan el ciclo integral del
agua eran "Ordenanzas fiscales" en las que se regulan "tasas”, cuya naturaleza juridica es diferente a la de la
ordenanza del afio 2020 que es una "Ordenanza municipal” que regula "Prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributario”, de ahi la imposibilidad que la publicacién de la Ordenanza modifique las existentes con
anterioridad.

Afirma la necesidad de consulta publica del articulo 133.71 de la LPACAP con cardcter previo a la aprobacion
inicial de las Ordenanzas locales reguladoras de prestaciones patrimoniales no tributarias y cuya inobservancia
tiene que ser sanciona con la nulidad de pleno derecho, sin que dicho trdmite pueda ser sustituido por el
establecido en el articulo 49 de la Ley Reguladora de Bases de Régimen local.

Apunta que cabe la posibilidad de que ademds del tramite de "Participacion de los ciudadanos en el
procedimiento de elaboraciéon de normas con rango de Ley y reglamentos” regulado en el articulo 133 de
la LPACAP, pueda exigirse el cumplimiento del "tramite adicional" de Informacion publica y audiencia a los
interesados incluido en el articulo 49 de la Ley Reguladora de Bases Local, sin que estos tramites sean
excluyentes como pretende argumentar el Ayuntamiento.

Los tramites contenidos en el art.133 de la LPCAP y art. 49 de la LRBRL no son excluyentes entre si pues
regulan dos fases del procedimiento diferentes con distintos objetivos y con diferente alcance subjetivo, por
lo que ambos son exigibles en todo procedimiento de aprobacion de Ordenanzas ex novo.

Por otra parte, y en contra de lo que pretende defender el Ayuntamiento, considera que en este supuesto
no cabe la aplicacién exclusiva de los trdmites contenidos en la LRBRL en cumplimiento del "principio de
especialidad normativa" pues la regulaciéon del articulo 49 de la LRBRL no excluye la aplicacion del articulo
133 de la LPACAP pues ambas normas regulan diferentes materias diferentes y en distintas fases del
procedimiento. El tramite de consulta previa, contenido en el articulo 133.1 de la LPACAP es una novedad
legislativa contenida en una "norma basica" y que ademds se aprueba con posterioridad a la LRBRL, por lo
que no cabe invocar el "principio de especialidad" de esta norma con el objeto de excluir la aplicacién de su
obligado cumplimiento.

Las consecuencias juridicas derivadas de suomisién no pueden ser otras que la nulidad de pleno derecho, pues
la modificacidn introducida por el articulo 133 de la LPACAP viene determinada por el derecho de participacion
ciudadana del articulo 9.2 y 105 a) de la Constitucidon, destacando la creciente relevancia que ha adquirido la
aprobacion de la normativa en materia de transparencia. En este sentido, el principio de consultay participacion
nace con el objetivo de dar un mayor protagonismo a los ciudadanos por ser los destinatarios de las normas,
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lo que cobra un mayor alcance en la elaboracion de normas de los entes locales por ser mas préximos a los
ciudadanos.

Patrocina que la nulidad de pleno derecho de las Ordenanzas que incumplan la consulta previa viene
establecida por el articulo 47.2 de la LPACAP, lo que impide su subsanacién en los tramites de informacién
publica.

Tiene en cuenta, ademas, que la omisién del trdmite recogido en el articulo 133 de la LPACA contiene en
su punto 4 las excepciones en las que no sera obligatorio este trdmite de consulta, audiencia e informacién
publica, en concreto cuando se trate de normas presupuestarias u organizativas de la Administracién General
del Estado, la Administracion autonémica, la Administracién local o cuando concurran razones graves de
interés publico que lo justifiquen o cuando la propuesta normativa no tenga un impacto significativo en la
actividad econdémica, no imponga obligaciones relevantes a los destinatarios o regule aspectos parciales de
una materia, circunstancias que -entiende- no concurren, por lo que el tramite debe de ser cumplido para la
validez de la aprobacion de las Ordenanzas municipales.

Sefiala que el Ayuntamiento de Cangas de Morrazo introduce una cuestion que no es objeto del "interés
casacional objetivo" porque solicita un pronunciamiento sobre la omision de la consulta previa en la
elaboracioén de las ordenanzas locales de naturaleza fiscal, materia que no es objeto de estudio.

En consecuencia, patrocina que se declare la nulidad de la Ordenanza por omisién del trdmite de "audiencia
previa" recogido en el articulo 133.1 de la LPACAP.

5.- Deliberacion, votacion y fallo del recurso. De conformidad con el articulo 92.6 de la Ley de la Jurisdiccién,
y considerando innecesaria la celebracion de vista publica atendiendo a la indole del asunto, mediante
providencia de fecha 16 de diciembre de 2022, quedé el recurso concluso y pendiente de sefialamiento para
votacion y fallo.

Por providencia de fecha 7 de julio de 2023 se design6 Magistrado ponente al Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff
Ayuda y se sefial6 para votacion y fallo de este recurso el dia 31 de octubre de 2023, fecha en que comenzé
su deliberacién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. - La controversia juridica

El acuerdo plenario municipal, impugnado en la instancia, rechazé la necesidad del tramite previo de consulta
publica, previsto en el articulo 133.1 de la LPACAP, conforme a las siguientes consideraciones:

"[...]Visto a aprobacién das tarifas mediante de Resolucién de data 27 de decembro de 2019 por parte da
Comision de Prezos cle Galicia, Tendo en conta ds informes de Secretaria cle data .22 de xaneiro de 2020 que
consta no expediente finforme 2020-003) no que se sinala o seguinte

‘A modo de conclusidn, a aplicacion do tramite de consulta previa na tramitacién dunha prestacion patrimonial
de caracter publico non tributario resulta ser; tal e como se pon de manifesto o longo do presente informe
unha cuestién altarnente controvertida tanto na sta esixencia coma nos efectos xurldicos derivados da sua
ausencia.

Dada esta indefinicién doctrinal, entendendo aplicable o principio de validez 'liuris tantum" dos actos
administrativos, o principio de conservacién dos mesmos e a validez outorgada pola Comisién de Prezos de
Galicia, considero que procede desestimar as alegacions presentadas. No tocante a ausencia de consulta
previa no expediente."

En nuestra sentencia 108/2023 de 31 de enero, rec. 4791/2021, ECLI:ES:TS:2023:227, concluimos que la
consulta previa del art. 133.1 LPACAP no resultaba exigible en el procedimiento de elaboracion de las
ordenanzas fiscales.

Sin embargo, en el presente recurso de casacion, las razones eventualmente existentes para prescindir del
trdmite no tienen por qué coincidir con el criterio de la referida sentencia 108/2023 de 31 de enero, al concurrir
aqui una circunstancia -no cuestionada- y que, en definitiva, perfila otro escenario. En efecto, a diferencia de
lo que ocurria en aquella ocasién, en la que se impugnaba una ordenanza fiscal, en el presente recurso, la
Ordenanza carece de naturaleza fiscal, por cuanto regula una prestacién patrimonial de cardcter publico no
tributaria por servicios vinculados al ciclo integral del agua.

El propio acuerdo de aprobacién de la Ordenanza, reproduciendo un informe de la intervencion de 22 de
enero de 2020, reconoce que "dado que la contraprestacidn econdémica ya no tiene caracter de tasa sino de
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prestacion patrimonial de caracter publico no tributario, es necesario adaptar la normativa local a la nueva
realidad juridica establecida por la modificacién introducida por la Ley | /2077 y aprobar la correspondiente
ordenanzareguladora de la prestacion patrimonial dé caracter publico no tributario, que ya no tendra el caracter
de ordenanza fiscal."

SEGUNDO. - La argumentacion de la sentencia de instancia

Interpuesto recurso contencioso-administrativo por UTE GESTION CANGAS contra el acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Cangas de 27 de enero de 2020, por el que se aprobé definitivamente la modificacién de la
Ordenanzareguladora de la prestacion patrimonial de caracter publico no tributaria por los servicios vinculados
al ciclo integral del agua, la entidad alegé como motivo de nulidad el incumplimiento del referido tramite previo
de consulta publica del 133.1 de la LPACAP.

La argumentacion de la sentencia de instancia sobre el particular se contiene en su Fundamento de Derecho
Cuarto:

"CUARTO. - Por tanto, el procedimiento de elaboraciény publicacién de ordenanzas municipales, viene regulado
en los articulos 49y 70.2 LRBRL.

El articulo 49 LBRL prevé: "La aprobacion de las ordenanzas locales se ajustara al siguiente procedimiento:
a) Aprobacién inicial por el Pleno.

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

c) Resolucion de todas las reclamaciones y sugerencias presentadas dentro del plazo y aprobacion definitiva
por el Pleno".

Y el articulo 70.2 dice: "Los acuerdos que adopten las corporaciones locales se publican o notifican en la
forma prevista por la Ley. Las ordenanzas, incluidos el articulado de las normas de los planes urbanisticos,
asi como los acuerdos correspondientes a éstos cuya aprobacién definitiva sea competencia de los entes
locales, se publicaran en el "Boletin Oficial" de la provincia y no entraran en vigor hasta que se haya publicado
completamente su texto y haya transcurrido el plazo previsto en el articulo 65.2 salvo los presupuestos
y las ordenanzas fiscales que se publican y entran en vigor en los términos establecidos en la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales. Las Administraciones publicas con
competencias urbanisticas deberan tener, a disposicion de los ciudadanos que lo soliciten, copias completas
del planeamiento vigente en su ambito territorial".

A este trdmite hay que afiadir el informe preceptivo de la Comision de Precios que es lo que exige el articulo
20.6 TRLHL. Y, en el caso de autos obra en el expediente la notificacién de la Direccién Xeral de Comercio e
Consumo de 27/12/2019 en la que consta que se autorizan las tarifas a la vista de la solicitud completa del
Concello (lo que supone la remision por este de toda la documentacién precisa para adoptar dicha resolucién,
entre los que se haya el estudio econémico al que alude el articulo 107.1 del Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abiril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local), asi como del informe favorable de la Comisién de Precios.

Cabria plantearse si ademads de los anteriores tramites debe observarse el de consulta publica, previsto en el
articulo 133.1 de la LPAC, lo que sustenta la actora.

El Concello demandado se opone pues la LBRL agotaria la regulacién. En todo caso, estima que al encontrarnos
ante una modificacion de la Ordenanza no seria necesario y que su omisién no es un vicio invalidante.

Dicho precepto, afectado por la Sentencia TC (Pleno) 55/2018 de 24 de mayo, fundamento juridico 7 b) y
c), establece en los apartados 1y 2 la obligacién de realizar una consulta publica con caracter previo a la
realizacién del proyecto o anteproyecto de la norma, asi como la audiencia a los ciudadanos cuyos intereses o
derechos legitimos puedan verse afectados, excepcionando tal requisito en el apartado 4 para los casos en los
que la propuesta normativa no tenga un impacto significativo en la actividad econémica...o regula aspectos
parciales de la materia.

La anulacion por este TSJ de las Ordenanzas Fiscales reguladoras de las tasas por el suministro que nos
incumbe, asi como la mutacién operada por la LCSP de la naturaleza juridica de la contraprestacion en los
términos anteriormente expuestos, impide que podamos conceptuar la regulacién abordada por la Ordenanza
gue se impugna como una mera modificacion parcial de otra existente. Buena muestra de ello, es el contenido
de la providencia del Concello que inicia el procedimiento de elaboracién de la Ordenanza en cuestién,
justificando el interés y conveniencia de aprobarla a efectos de regular no solo las tarifas, sino todos los
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elementos de la nueva figura introducida por la LCSP, que contempla como prestacion patrimonial de caracter
publico no tributario, la retribucion de los servicios de abastecimiento, saneamiento y depuracién de aguas.

Sentada la inaplicacion al caso enjuiciado de la excepcion prevista en el apartado 4, del articulo 133 LPAC,
destacaremos que la disposicion adicional primera de este mismo texto legal prevé con caracter general la
aplicacion de las leyes especiales a los procedimientos administrativos por ellas regulados por razén de la
materia, que no exijan alguno de los tramites previstos en la LAPAC o regulen tramites adicionales o distintos.

No obstante, a propdsito de esta previsidon y proyeccion sobre el trdmite analizado la DGT concluyé que si era
exigible para la elaboracién de las Ordenanzas Fiscales, por lo que también cabria extender su argumentacién
a toda Ordenanza municipal. Asi, segun un informe de la Direccidn General de Tributos de 19 de enero de 2018,
sobre el impacto de la Ley 39/2015 en el procedimiento de aprobacidn de las ordenanzas fiscales, el tramite de
consulta previa establecido en el articulo 133 de la Ley 39/2015, en la medida en que no tiene equivalente en
el TRLRHL, dado el caracter ex novo del mismo, no puede considerarse incluido en el tramite de participacién
ciudadana regulado en el articulo 17 del TRLRHL, pues son dos tramites distintos y que se realizan en dos
momentos y formas diferentes, por lo que se concluye que en el procedimiento de aprobacién de ordenanzas
fiscales debe incluirse el tramite de consulta publica previa regulado en el articulo 133 de la Ley 39/2015. Este
Tribunal en la sentencia 75/2020, de 14 de febrero de 2020 para el caso de las OF, considerd innecesario el
trdmite de consulta publica pues concurria una de las excepciones del apartado 4, del articulo 133 LPAC, por
lo que la omisién carecia de trascendencia alguna.

Vaya por delante que falta en el caso de autos, a diferencia de lo que sucede con las OF, la especialidad por
razon de la materia de la Ley que la Administracion Invoca como reguladora del procedimiento, por lo que la
LPAC completa el marco normativo de la LBRL, sobre la elaboracién de las ordenanzas municipales no fiscales.

Aun asi, la doctrina sobre este particular resulta dispar. Por ejemplo, Velasco Caballero, se sitda en la tesis del
Concello sobre lainaplicacion de la consulta previa en el procedimiento de elaboracion de ordenanzas, al prever
la LBRL los tramites a seguir. Pero otros autores (Casado Casado, Merino Estrada, Ordufia Prada, ...), consideran
gue este trdmite es de aplicacién general a las normas aprobadas por las administraciones locales pues el
parrafo primero del apartado 4 del articulo 133 de la LPACAP -declarado conforme con la Constitucion en la
Sentencia 55/2018, de 24 de mayo, y aplicable a todas las administraciones publicas-, que recoge excepciones
a la aplicacion de la consulta publica, se refiere expresamente a la administracion local, al margen del caracter
basico de la LPAC y, en particular, de su Titulo VI y que las entidades que integran la administracion local, de
acuerdo con el articulo 2.1.c) de la LPAC, integran el ambito subjetivo de aplicacion de esta Ley. Es cierto que la
disposicién adicional primera de la propia LPAC establece que "los procedimientos administrativos regulados
en leyes especiales por razén de la materia que no exijan alguno de los tramites previstos en esta Ley o regulen
trdmites adicionales o distintos se regiran, respecto a éstos, por lo dispuesto en dichas leyes especiales". Y
que la LBRL prevé la participacién de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de las ordenanzas,
una vez elaborada y aprobada provisionalmente la redaccion de la ordenanza fiscal, a través de la exposicién
publica del acuerdo de aprobacién provisional adoptado por la corporacién local durante un plazo minimo de
treinta dias, dentro de los cuales los interesados pueden examinar el expediente y presentar las reclamaciones
gue estimen oportunas. Pero también lo es que no se prevé un tramite de consulta publica previa, anterior a
la elaboracion de la norma y a la existencia de un texto normativo y dadas las diferencias sustanciales que
presenta con el tramite participativo alli previsto, entendemos que resulta aplicable a las Ordenanzas.

Sentado lo anterior, procede determinar cuales son las consecuencias de su incumplimiento. La LPAC no
acompania al tramite ninguna concreta prevision sobre tal particular.

El articulo 47.2 de la LPACAP prevé que "seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que
vulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales". Ademas, no se admite la anulabilidad para las disposiciones
administrativas de cardcter general, con relaciéon a las cuales la invalidez despliega sus efectos en su grado
maximo.

Por lo tanto, parece que el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 133 de la LPACAP en relacién con
la consulta publica previa deberia generar la nulidad de pleno derecho de la norma reglamentaria estatal,
autondmica o local que se apruebe sin haberse realizado la preceptiva consulta publica previa o habiéndose
realizado de forma insuficiente, sin atenerse a lo establecido en la normativa vigente.

Pero otra vez nos encontramos con que las posiciones doctrinales y jurisprudenciales no son univocas.

Entre la doctrina de los autores, existen dos posiciones claramente diferenciadas. Una primera, que defiende
la invalidez y, por consiguiente, la nulidad de pleno derecho de la disposicidon de caracter general en cuyo
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procedimiento de elaboracién se haya omitido o realizado de forma sustancialmente inadecuada este tramite
(Araguds Galcera, Casado Casado, Cierco Seira y Ropero Vilaro, entre otros); y una segunda, mucho mas
flexible, que relativiza la eficacia invalidante de estos vicios y sostiene que tal omisién no acarrea, en todo
caso, la nulidad de pleno derecho de la norma ( Messeguer Yebra, Velasco Caballero...).

Desde la doctrina judicial, el TSJ de Castilla y Ledn en su sentencia de 14.06.2018, recurso 548/2017, que se
citaba en la nuestra, pero respecto de una OF concluye que " ...el de exposicién publica previsto en el TRLRHL -
cumplido por el Ayuntamiento-, en cuanto preceptivo bajo sancion de nulidad de pleno derecho de la Ordenanza
(por todas, STS de 15 de noviembre de 2013) y de obligada resolucion de las reclamaciones que se presenten,
colma, desde luego, la finalidad de participacion ciudadana a que responde el trdmite, no siempre preceptivo, de
consulta publica regulado en la LPACAP, receptor de opiniones y no de reclamaciones de obligada resolucion’”.

Ni este TSJ de Galicia, en la citada sentencia 75/2020, ni el TSJ de Asturias en la de 28 de enero de 2019,
recurso 144/2018 (FJ 7°), ni las que se citan en la demanda del TSJ de Catalufia llegan a pronunciarse sobre
este particular, ya que resuelven la controversia desde la premisa de que en todos los casos se aborda una
modificacidn de la OF, siendo innecesaria para estos casos la consulta publica.

Pero en el supuesto de autos, como ya hemos dicho, no estamos ante una mera modificaciéon de una
Ordenanza, de modo que seria exigible la consulta publica, por lo que debemos resolver las consecuencias de
la indiscutida la omision de este tramite en el caso enjuiciado.

Para resolver tal cuestién y, especialmente, si el tramite de informacion publica y audiencia a los interesados
subsana la omisién de la consulta previa debemos partir de si estos tramites son idénticos en cuanto a
finalidad, fundamento y ambito subjetivo y objetivo que los caracterizan.

No cabe duda que con la introduccién del novedoso trdmite de consulta publica previa en la LPAC se
pretende, en cumplimiento del articulo 105.a) CE, fomentar la participacion ciudadana en el procedimiento
de elaboracion de normas, lo que en el ambito local se preveia en el articulo 49 LBRL mediante el tramite de
informacién publica y audiencia de los interesados. Ahora bien, mientras aquel tiene lugar con caracter previo,
este ya se realiza sobre un texto inicialmente aprobado, de modo que no son equiparables a nuestro entender.
Y es que el momento en que se fija la consulta del articulo 133 LPAC, denota una clara finalidad: se introduce
para garantizar la efectiva proyeccion en la futura norma de las opiniones de sus destinatarios o de quienes
realicen aportaciones, pues dado su caracter previo tienen una real y efectiva posibilidad de emitirlas y de
que estas sean ponderadas antes de la aprobacidn inicial, en lo que ahora interesa, de la Ordenanza. Ello es
asi porque en tal momento todas las opciones de regulacion estan abiertas, lo que implica reforzar, en buena
medida, la participacién contribuyendo, desde luego, a reducir la discrecionalidad administrativa.

Sentado lo anterior, parece evidente que el trdmite del articulo 49 LBRL no puede suplir la omision de la consulta
publica previa, pues se realiza en un momento en que ya se ha aprobado inicialmente la Ordenanza, por lo que
tal vicio ha de acarrear su nulidad. De no ser asi, se estaria privando de toda eficacia a un trdmite que supone un
refuerzo importante de la participacion ciudadana, al permitirla en una fase temprana, cuando las posiciones
todavia no estan bien definidas, ni las decisiones tomadas, encontrandose todas las posibilidades abiertas.

Ademas, aunque la nota fundamental de este cauce participativo de consulta publica previa radica en el
momento en el que se efectla, no podemos olvidar el marco subjetivo al que se abre, asi como que la mayoria
de las cuestiones sobre las que versa la consulta publica previa y que constituyen su objeto, ya no tendria
sentido plantearlas en los tramites de audiencia e informacion publica y, por ultimo, que si el tramite es
preceptivo, salvo las excepciones previstas, las consecuencias de su omision deben ser las mismas que las
que se anudan a la inobservancia de los tramites posteriores del articulo 49 LBRL.

En consecuencia, siendo indiscutido que omitié la consulta publica previa procede declarar la nulidad de la
Ordenanza cuestionada, sin necesidad de abordar los restantes motivos de impugnacion.”

TERCERO. - El marco normativo
1.- Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
El articulo 25 LRBRL expresa:

"1. El Municipio, para la gestién de sus intereses y en el ambito de sus competencias, puede promover
actividades y prestar los servicios publicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la
comunidad vecinal en los términos previstos en este articulo.

2. El Municipio ejercera en todo caso como competencias propias, en los términos de la legislacion del Estado
y de las Comunidades Auténomas, en las siguientes materias:

[.]
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c) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacién y tratamiento de aguas residuales.”
Conforme al art 26 LRBRL:
"1. Los Municipios deberdn prestar, en todo caso, los servicios siguientes:

a) En todos los Municipios: alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza viaria,
abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantarillado, acceso a los nucleos de poblacion y
pavimentacién de las vias publicas."

A tenor del apartado segundo del art. 86 LRBRL:
"]

2. Se declara lareserva en favor de las Entidades Locales de las siguientes actividades o servicios esenciales:
abastecimiento domiciliario y depuracién de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, y
transporte publico de viajeros, de conformidad con lo previsto en la legislacién sectorial aplicable. El Estado
y las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, podran establecer, mediante
Ley, idéntica reserva para otras actividades y servicios.

La efectiva ejecucidon de estas actividades en régimen de monopolio requiere, ademds del acuerdo de
aprobacién del pleno de la correspondiente Corporacion local, la aprobacién por el 6rgano competente de la
Comunidad Auténoma.”

El articulo 49 de la LRBRL dispone:
"La aprobacion de las Ordenanzas locales se ajustara al siguiente procedimiento:
a) Aprobacion inicial por el Pleno.

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

c) 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 entenderd definitivamente
adoptado el acuerdo hasta entonces provisional".

2.- Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
El articulo 133.1 de la LPACAP sefala:

"1. Con caracter previo a la elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciara
una consulta publica, a través del portal web de la Administracién competente en la que se recabara la opinion
de los sujetos y de las organizaciones mas representativas potencialmente afectados por la futura norma
acerca de:

a) Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa.

b) La necesidad y oportunidad de su aprobacién.

c) Los objetivos de la norma.

d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias”.

2. Sin perjuicio de la consulta previa a la redaccién del texto de la iniciativa, cuando la norma afecte a
los derechos e intereses legitimos de las personas, el centro directivo competente publicara el texto en el
portal web correspondiente, con el objeto de dar audiencia a los ciudadanos afectados y recabar cuantas
aportaciones adicionales puedan hacerse por otras personas o entidades. Asimismo, podra también recabarse
directamente la opinion de las organizaciones o asociaciones reconocidas por ley que agrupen o representen
a las personas cuyos derechos o intereses legitimos se vieren afectados por la norma y cuyos fines guarden
relacion directa con su objeto.

3. La consulta, audiencia e informacién publicas reguladas en este articulo deberan realizarse de forma tal que
los potenciales destinatarios de la norma y quienes realicen aportaciones sobre ella tengan la posibilidad de
emitir su opinién, para lo cual deberan ponerse a su disposicion los documentos necesarios, que seran claros,
concisos y reunir toda la informacion precisa para poder pronunciarse sobre la materia.

4. Podra prescindirse de los tramites de consulta, audiencia e informacién publicas previstos en este
articulo en el caso de normas presupuestarias u organizativas de la Administraciéon General del Estado, la
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Administracion autonomica, la Administracién local o de las organizaciones dependientes o vinculadas a
éstas, o cuando concurran razones graves de interés publico que lo justifiquen.

Cuando la propuesta normativa no tenga un impacto significativo en la actividad econémica, no imponga
obligaciones relevantes a los destinatarios o regule aspectos parciales de una materia, podrd omitirse la
consulta publica regulada en el apartado primero. Si la normativa reguladora del ejercicio de la iniciativa
legislativa o de la potestad reglamentaria por una Administracién prevé la tramitacién urgente de estos
procedimientos, la eventual excepcion del tramite por esta circunstancia se ajustara a lo previsto en aquella”.

La sentencia del Tribunal Constitucional 55/2018, de 24 de mayo, declar6 inconstitucionales los arts. 132y
133 -salvo el primer inciso de su apartado 1y el primer parrafo de su apartado cuarto que, a los efectos de
una mejor identificacion se enfatizan ut supra en negrita- de la LPACAP, en los términos y con el alcance que
veremos mas adelante.

Por su parte, la Disposicion adicional primera de la LPACAP. Especialidades por razén de materia, recoge lo
siguiente :

"1. Los procedimientos administrativos regulados en leyes especiales por razén de la materia que no exijan
alguno de los trdmites previstos en esta Ley o regulen tramites adicionales o distintos se regiran, respecto a
éstos, por lo dispuesto en dichas leyes especiales.

2. Las siguientes actuaciones y procedimientos se regirdn por su normativa especifica y supletoriamente por
lo dispuesto en esta Ley:

a) Las actuaciones y procedimientos de aplicacién de los tributos en materia tributaria y aduanera, asi como
su revision en via administrativa.

b) Las actuaciones y procedimientos de gestion, inspeccidn, liquidacion, recaudacion, impugnacion y revision
en materia de Seguridad Social y Desempleo.

c) Las actuaciones y procedimientos sancionadores en materia tributaria y aduanera, en el orden social, en
materia de trafico y seguridad vial y en materia de extranjeria.

d) Las actuaciones y procedimientos en materia de extranjeria y asilo".

3.- Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 20174.

El Preambulo de la Ley de Contratos del Sector Publico anuncia que la Ley modifica en sus disposiciones finales
la regulacién establecida en determinadas normas tributarias. En efecto, se persigue aclarar la naturaleza
juridica de las tarifas que abonan los usuarios por la utilizacién de las obras o la recepcion de los servicios,
"tanto en los casos de gestion directa de estos, a través de la propia Administracion, como en los supuestos
de gestion indirecta, a través de concesionarios, como prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributario. A estos efectos, se le da nueva redaccién a la disposicién adicional primera de la Ley 58/2013, de
17 de diciembre, General Tributaria; al articulo 20 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, afiadiéndole un nuevo apartado
6, y al articulo 2 de la Ley 8/1989, de 13 de abiril, del régimen juridico de las tasas y los precios publicos
anadiéndole una nueva letra c)."

La Disposicién final duodécima de la Ley de Contratos del Sector Publico, modifica el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales ( Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo), afiadiendo un nuevo
apartado 6 al articulo 20, en los siguientes términos:

"6. Las contraprestaciones econdémicas establecidas coactivamente que se perciban por la prestacion de
los servicios publicos a que se refiere el apartado 4 de este articulo, realizada de forma directa mediante
personificacion privada o mediante gestién indirecta, tendran la condicidn de prestaciones patrimoniales de
cardcter publico no tributario conforme a lo previsto en el articulo 31.3 de la Constitucién.

En concreto, tendrdn tal consideracion aquellas exigidas por la explotacién de obras o la prestacion de
servicios, en régimen de concesion, sociedades de economia mixta, entidades publicas empresariales,
sociedades de capital integramente publico y demas férmulas de Derecho privado.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 103 de la Ley de Contratos del Sector Publico, las
contraprestaciones econémicas a que se refiere este apartado se regularan mediante ordenanza. Durante
el procedimiento de aprobacion de dicha ordenanza las entidades locales solicitaran informe preceptivo

11



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

de aquellas Administraciones Publicas a las que el ordenamiento juridico les atribuyera alguna facultad de
intervencion sobre las mismas.'

4.- Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
Su Disposicion adicional primera, prestaciones patrimoniales de cardcter publico, establece:

"1. Son prestaciones patrimoniales de caracter publico aquellas a las que se refiere el articulo 31.3 de la
Constitucion que se exigen con caracter coactivo.

2. Las prestaciones patrimoniales de caracter publico citadas en el apartado anterior podran tener caracter
tributario o no tributario.

Tendran la consideracion de tributarias las prestaciones mencionadas en el apartado 1 que tengan la
consideracion de tasas, contribuciones especiales e impuestos a las que se refiere el articulo 2 de esta Ley.

Serdn prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario las demdas prestaciones que exigidas
coactivamente respondan a fines de interés general.

En particular, se consideraran prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias aquellas que
teniendo tal consideracion se exijan por prestacion de un servicio gestionado de forma directa mediante
personificacion privada o mediante gestion indirecta.

En concreto, tendran tal consideracion aquellas exigidas por la explotacién de obras o la prestacion de
servicios, en régimen de concesion o sociedades de economia mixta, entidades publicas empresariales,
sociedades de capital integramente publico y demas férmulas de Derecho privado.”

CUARTO. - La sentencia del Tribunal Constitucional 55/2018, de 24 de mayo de 2018. ECLI:ES:TC:2018:55

Como se ha dejado constancia, la sentencia del Tribunal Constitucional 55/2018 se pronuncio, entre otros
preceptos, respecto del art. 133 LPACAP en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Generalitat de
Catalufia que, basicamente, se fundamentaba en vulnerar el articulo 68 del Estatuto de Autonomia de Catalufia
("EAC") y por desbordar las competencias estatales ( art. 149.1.18 CE) con invasion de las autonémicas
relativas a la organizacion, el régimen juridico y el procedimiento de las administraciones publicas (arts. 150
y 159 EAC).

Pues bien, el Tribunal Constitucional declaré que el articulo 133 LPACAP es contrario al orden constitucional
de competencias en los términos del fundamento juridico 7 b) de la sentencia y que no es aplicable a las
iniciativas legislativas de las Comunidades Autdbnomas:

"b) Los Estatutos de Autonomia reconocen la iniciativa legislativa a los gobiernos autonémicos, no a sus
administraciones. A diferencia de lo que ocurre con la potestad reglamentaria, que también corresponde al
Gobierno, el ejercicio de esta prerrogativa se inserta en el dmbito de las relaciones del Gobierno con las
camaras parlamentarias. El procedimiento de elaboracién y aprobacién de proyectos de ley es la via que
permite al gobierno autonémico participar en la funcién legislativa y, por tanto, articular sus politicas publicas
a través de normas con rango de ley. Consecuentemente, el ejercicio de la iniciativa legislativa por parte de
las Comunidades Auténomas, en general, y la elaboracién de anteproyectos de ley, en particular, quedan por
completo al margen del articulo 149.1.18 CE en lo que se refiere tanto a las "bases del régimen juridico de las
administraciones publicas" como al "procedimiento administrativo comun".

Los articulos 129 (salvo el apartado cuarto, parrafos segundo y tercero, cuya impugnacién ya hemos
examinado), 130, 132 y 133 de la Ley 39/2015 se refieren al ejercicio, por parte de los gobiernos nacional
y autonomico, tanto de la potestad reglamentaria como de la iniciativa legislativa. Se aplican, por tanto, a
las iniciativas de rango legal de las Comunidades Auténomas. Invaden por ello las competencias que estas
tienen estatutariamente atribuidas en orden a organizarse y regular la elaboracién de sus leyes. Procede, pues,
estimar el recurso en este punto y declarar en consecuencia la invasion competencial que denuncia el Gobierno
de Cataluia.

Tal declaracidn, sin embargo, tampoco conlleva en este caso la nulidad de los articulos 129,130, 132y 133 de
la Ley 39/2015. Segun acabamos de ver, tales preceptos se refieren también a las iniciativas legislativas del
Gobierno nacional, lo que no ha suscitado controversia alguna en este proceso. De modo que, para remediar
la invasién competencial sefialada, basta declarar que estos preceptos son contrarios al orden constitucional
de competencias y que, en consecuencia, no son aplicables a las iniciativas legislativas de las Comunidades
Auténomas ( STC 50/1999, FFJJ 7y 8)."

Asimismo, considerd que el articulo 133 LPACAP -salvo el inciso de su apartado primero "Con cardcter previo
a la elaboracién del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciara una consulta publica"y el
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primer parrafo de su apartado cuarto-, es contrario al orden constitucional de competencias en los términos
del fundamento juridico 7 c), que contiene las siguientes consideraciones:

..

La participacion ciudadana esta regulada en el articulo 133 de la Ley 39/2015. Este precepto no impide que
las Comunidades Auténomas disciplinen, en cuanto a sus propias iniciativas normativas, aspectos tales como
la duracion de las consultas, el tipo de portal web en el que se llevan a cabo, su grado de difusion o el nivel
de trasparencia de la documentacién y las alegaciones aportadas. Tampoco impide que incrementen los
niveles minimos de participacién asegurados con caracter general y, por tanto, que acoten o reduzcan las
excepciones previstas. No obstante, fija una serie relevante de extremos en relacion con las formas, contenidos
y destinatarios de las consultas.

La STC 91/2017, FJ 6, es la primera que ha enjuiciado la cobertura competencial de previsiones estatales
relativas a la participacién ciudadana durante la elaboracién de cualesquiera disposiciones administrativas.
Hasta entonces, este Tribunal habia tenido oportunidad de examinar Unicamente regulaciones estatales
sobre la audiencia y la informacién publica durante la elaboracién de instrumentos normativos concretos:
las "disposiciones de cardcter general relativas a materias que afecten directamente a consumidores y
usuarios" [ STC 15/1989, de 26 de enero, FJ 7 ¢)], la planificacion ecoldgica ( STC 102/1995, de 26 de junio, FJ
13) y el planeamiento urbanistico [ STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 25 c)].

De acuerdo con la STC 91/2017, FJ 6, deben reputarse bases del régimen juridico de las administraciones
publicas las previsiones siguientes: "se estableceran los mecanismos de consulta con los agentes implicados
que estimulen su participacion activa en el proceso de elaboracion normativa" ( art. 4.6 de la Ley 2/2011); las
administraciones publicas "prestaran la maxima atencién al proceso de consulta publica en la elaboracién de
sus proyectos normativos” (art. 5.2 de la Ley 2/2011).

El articulo 133, en sus apartados primero, primer inciso ("Con caracter previo a la elaboracion del proyecto o
anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciara una consulta publica") y cuarto, primer parrafo, contiene
normas con parecido tenor que pueden reputarse bases del régimen juridico de las administraciones publicas
(‘art. 149.1.18 CE), aplicables en cuanto tales a la elaboracion de reglamentos autonémicos. Las demas
previsiones del articulo 133 descienden a cuestiones procedimentales de detalle desbordando el ambito de
lo basico; vulneran por ello las competencias estatutarias de las Comunidades Auténomas en relacién con la
elaboracién de sus propias disposiciones administrativas.

Procede, en consecuencia, declarar que los articulos 132 y 133 -salvo el primer inciso de su apartado 1
y el primer parrafo de su apartado cuarto- de la Ley 39/2015 son contrarios al orden constitucional de
competencias, resultando por ello inaplicables a las Comunidades Auténomas. Tampoco en este caso la
declaracién de lainvasién competencial conlleva la nulidad, habida cuenta de que los preceptos se aplican en el
ambito estatal sin que ello haya sido objeto de controversia en el presente proceso (STC 50/1999, FFJJ 7y 8)."

La lectura de este pronunciamiento del Tribunal Constitucional permite arribar a una primera conclusién:
Unicamente responden al concepto de bases del régimen juridico de las administraciones publicas ( art.
149.1.18 CE), el articulo 133 LPACAP en sus apartados primero, primer inciso ("Con caracter previo a la
elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciara una consulta publica") y cuarto,
primer parrafo, de modo que "las demas previsiones del articulo 133 descienden a cuestiones procedimentales
de detalle desbordando el ambito de lo basico."

En otras palabras, el articulo 133 LPACAP se aplica por completo en el ambito estatal (tanto sus previsiones
de cardcter basico como las demds previsiones), y asi lo corrobora la sentencia del Tribunal Constitucional
55/2018, de 24 de mayo de 2018.

Sin embargo, a los efectos de la elaboraciéon de disposiciones reglamentarias, autonémicas o locales,
Unicamente se aplicaran las referidas previsiones de caracter basico. Esta es la conclusiéon que, por lo
demas, consignamos en nuestra sentencia 108/2023 de 31 de enero rec. 4791/2021, ECLI:ES:TS:2023:227,
pronunciamiento del que daremos cumplida cuenta en el siguiente Fundamento de Derecho, y en el que
expresamente declaramos:

"Aunque tal declaracion de inconstitucionalidad no se extiende explicitamente al ambito de las
Administraciones Locales, si tiene relevancia en tanto que la declaracion de inconstitucionalidad se sustenta
en el caracter no basico de esta regulacién, salvo los dos puntos ya exceptuados, y ello por cuanto el titulo
competencial del Estado para regular el régimen local es aqui el mismo en que se fundamenta la regulacién
del art. 133 LPAC, esto es, las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas, ex art. 149.1.18
CE. Luego, lo que no constituye legislacion basica respecto a las Comunidades Auténomas, tampoco puede
tener tal consideracién de legislacién basica respecto a la Administracion local."
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QUINTO. - No resulta exigible la consulta previa del art. 133.1 LPACAP en el procedimiento de elaboracion
de las ordenanzas fiscales

Tal y como hemos anticipado, especial consideracién merece nuestra sentencia 108/2023 de 31 de enero
rec. 4791/2021, en la que se establecio la siguiente doctrina: "...el art. 17 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, que
regula el procedimiento de elaboracién y aprobacion de las ordenanzas fiscales locales, constituye legislacion
especial por razén de la materia, por lo que, de conformidad con lo dispuesto en la disposicién adicional 123,
apartado 1, de la Ley de la Ley 39/2015, no resulta exigible seguir el trdmite de consulta publica previsto en el
art. 133.1 LPAC, como tramite previo al procedimiento de elaboracién y aprobacidon de las ordenanzas fiscales
establecido en el art. 17 TRLHL."

Dicha sentencia posibilita la contextualizacién de la presente controversia. No obstante, hay que tener en
cuenta que se limito, exclusivamente, al ambito de las ordenanzas fiscales, sin que las constantes referencias
del escrito de interposicién a una eventual equiparacion o proximidad procedimental entre tales ordenanzas
municipales fiscales y aquellas que no lo son, puedan justificar la aplicacion automatica de las consideraciones
de aquella sentencia a una ordenanza que, como la aqui enjuiciada, regula prestaciones patrimoniales publicas
de naturaleza no tributaria.

En cualquier caso, reproduciremos lo expresado en nuestra sentencia 108/2023 de 31 de enero, rec.
4791/2021, enfatizando en negrita aquellos parrafos que tienen una clara proyeccion sobre el asunto que nos
ocupa:

"QUINTO. - El juicio de la Sala.

El art. 133 LPAC regula especificamente dos consultas con el fin de proporcionar a los destinatarios de la
iniciativa la "posibilidad de emitir su opinion", previo acceso a "los documentos necesarios”, que seran "claros,
concisos y reunir toda la informacion precisa para poder pronunciarse sobre la materia" (apartado tercero). Se
afirman como obligatorias salvo en el caso de "normas presupuestarias u organizativas" o cuando concurran
"razones graves de interés publico que lo justifiquen” (apartado cuarto, primer parrafo).

La primera es la consulta a través del portal web previa a la redaccion del borrador de ley o reglamento
para recabar la opinion de los sujetos y organizaciones representativas potencialmente afectados acerca de
los problemas que la iniciativa pretende solucionar, su necesidad, oportunidad y objetivos, asi como otras
posibles respuestas (apartado primero). Podrd prescindirse de ella en los casos citados y, ademas, si asi lo
prevé el régimen de tramitacién urgente que resulte de aplicacion y cuando la propuesta carezca de impacto
significativo en la actividad econémica, no imponga obligaciones relevantes a sus destinatarios o regule
aspectos parciales de una materia (apartados primero y cuarto, segundo parrafo).

La segunda consiste en la publicacién del texto ya redactado en el portal web correspondiente a fin de dar
audiencia a los ciudadanos afectados y conseguir cuantas aportaciones adicionales puedan realizar otras
personas o entidades (apartado segundo, primer inciso). Es la ausencia de la primera consulta la que motivé
el fallo estimatorio de la sentencia recurrida.

En primer lugar hemos de determinar el ambito de aplicabilidad del art. 133 de laLPAC . En tal sentido, hay que
tener en cuenta que la STC 55/2018, de 24 de mayo, declar6 inconstitucionales los arts. 132 y 133 -salvo el
primer inciso de su apartado 1y el primer parrafo de su apartado cuarto- de la Ley 39/2015, "por ser contrarios
al orden constitucional de competencias, resultando por ello inaplicables a las Comunidades Auténomas".

Es importante sefialar que el titulo competencial en que se basa esta regulacion es, segin recuerda la STC
55/2018, que cita a suvezlaSTC 91/2017, el relativo a las "bases del régimen juridico de las Administraciones
Publicas", establecido en el art 149.1.18 CE. En la STC 55/2018 se declara que, si bien "[...] [e]l art. 133, en
sus apartados 1, primer inciso ("Con caracter previo a la elaboracién del proyecto o anteproyecto de ley o de
reglamento, se sustanciard una consulta publica") y 4, primer parrafo, contiene normas con parecido tenor que
pueden reputarse bases del régimen juridico de las Administraciones publicas ( art. 149.1.18 CE), aplicables
en cuanto tales a la elaboracion de reglamentos autonémicos [ . . . 1", no ocurre igual con "[...] [[las demas
previsiones del art. 133 descienden a cuestiones procedimentales de detalle desbordando el ambito de lo
basico; vulneran por ello las competencias estatutarias de las Comunidades Auténomas en relacién con la
elaboracion de sus propias disposiciones administrativas [...]".

Aunque tal declaraciéon de inconstitucionalidad no se extiende explicitamente al ambito de las
Administraciones Locales, si tiene relevancia en tanto que la declaracion de inconstitucionalidad se sustenta
en el caracter no basico de esta regulacién, salvo los dos puntos ya exceptuados, y ello por cuanto el titulo
competencial del Estado para regular el régimen local es aqui el mismo en que se fundamenta la regulacién
del art. 133 LPAC, esto es, las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas, ex art. 149.1.18
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CE. Luego, lo que no constituye legislacion basica respecto a las Comunidades Auténomas, tampoco puede
tener tal consideracién de legislacion basica respecto a la Administracion local.

Por consiguiente, hay que partir de esta premisa: el primer parrafo del art. 133, en su primer inciso, que
establece la obligatoriedad de una consulta publica ("Con caracter previo a la elaboracion del proyecto o
anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciara una consulta publica") es basico, al amparo del art.
149.1.18 CE, bases del régimen juridico de las Administraciones publicas, y, como tal, aplicable también a las
Administraciones Locales. A partir de aqui, la consulta publica resultaria, en términos generales, obligatoria,
si bien los demas aspectos de su realizacion, elementos que con mayor grado de detalle se regulan en el
contenido restante del apartado 1 del art. 133 LPAC, no son normas basicas y, por tanto, no son aplicables
directamente mas que a los reglamentos estatales, no asi a los reglamentos autonémicos y tampoco a los
reglamentos en el ambito de la Administracion local. Todo ello, sin perjuicio de su aplicabilidad como norma
supletoria, por su caracter de derecho estatal ( art. 149.3 CE).

Ahora bien, ademas de esta limitacidn, ya de por si intensa, hay que tener en cuenta que la Disposicion
Adicional Primera LPAC establece determinadas excepciones, para los procedimientos administrativos
regulados en las leyes especiales.

Aunque se ha sostenido que las excepciones que menciona expresamente el nimero 2 de la DA 12 se refieren
a procedimientos relativos a actos administrativos, lo cierto es que la prevision de la Disposicion Adicional
Primera, nimero 1, se basa en la aplicacién preferente, por mandato de la propia Disposicién Adicional Primera
LPAC, de la regulacién de procedimientos, de todo tipo, contenidos en las leyes especiales por razén de la
materia. Lo que exige determinar, en este caso, si la legislacion de haciendas locales, en la que se regula
el procedimiento de elaboracion de las ordenanzas fiscales,es una ley especial por razon de la materia. Y
en tal sentido, es importante recordar que esta caracteristica de legislacion especial es proclamada por la
propia Ley de Bases de Régimen Local, en su art. 111, que previene que '[...] Los acuerdos de establecimiento,
supresion y ordenacion de tributos locales, asi como las modificaciones de las correspondientes Ordenanzas
fiscales, seran aprobados, publicados y entraran en vigor, de acuerdo con lo dispuesto en las normas especiales
reguladoras de la Imposicién y Ordenacién de tributos locales, sin que les sea de aplicacion lo previsto en
el articulo 70.2 en relacién con el 65.2, ambos de la presente Ley [...]". Es decir, para la propia LBRL la de
haciendas locales es una legislacion especial en atencion a la materia que regula.

Por tanto, no ofrece duda la relacion de ley especial por razén de la materia, frente a la regulacién general de
la potestad reglamentaria local, contenida en la legislacién de régimen local. Esta condicién de procedimiento
establecido por una ley especial por razén de la materia, al amparo de la Disposiciéon Adicional Primera,
12 LPAC, determina que sean de aplicacion las normas especificas del procedimiento de elaboracién de
ordenanzas fiscales, contenidas actualmente en el art. 17 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), tanto
respecto a la no exigencia de tramites previstos en la LPAC, como es la consulta publica previa del art. 133.1
LPAC , como respecto a los tramites adicionales o distintos que se prevén en el TRLHL. Por lo demas, es
de resefar que las reglas procedimentales del art. 17 del TRLHL establecen en si mismas un procedimiento
completo que resulta aplicable por efecto de la ley especial por razén de la materia, sin que pueda considerarse,
en modo alguno, que resulte necesario acudir a ninguna norma supletoria, ex art. 149.3 CE, para completar la
regulacién del procedimiento, por lo que tampoco por esta via puede ser de aplicacion la regulacién contenida
en el art. 133.1 LPAC.

Por ultimo, no esta de mas recordar que la potestad tributaria local no es una potestad originaria, sino derivada
(art. 133.2 CE), que requiere del previo ejercicio por el Estado de la potestad originaria para crear y establecer
tributos locales (art. 133.1 CE), que pueden ser obligatorios o potestativos, pero que, en todo caso, son creados
y regulados -con mayor o menor exhaustividad dependiendo de su caracter facultativo u obligatorio- mediante
el ejercicio de una potestad normativa que habilita los elementos esenciales de tributo, sin perjuicio del limitado
ambito de ejercicio de la potestad reglamentaria que en este ambito tributario corresponde a las Entidades
Locales. De ahi que el sentido y alcance de la consulta publica previa a la elaboracion del proyecto de norma
reglamentaria, que es lo singular y propio de la consulta publica previa del art. 133.1 LPAC no se acomode,
en la concisa y genérica forma que dispone el primer inciso del art. 133.1 de la LPAC, a las caracteristicas
de la participacioén publica en el procedimiento de elaboracion de la ordenanza fiscal en el ambito local, pues
esta iniciativa de ordenanza fiscal debe partir, en todo caso, de un conjunto de elementos normativos que
resultan previamente impuestos, bien que con extension variable, por la ley estatal. Lo expuesto aconseja que
la loable finalidad de robustecer los mecanismos de participacién ciudadana en la elaboracién de ordenanzas
fiscales se acometa, si se estimase necesaria reformar los mecanismos de participacién publica ciudadana,
mediante la oportuna reforma de esta legislacidon que es especial por razén de la materia, atendiendo a la
singular conformacion del ejercicio de la potestad reglamentaria local en materia fiscal
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[.]"

Es de observar, por tanto, que en aquella ocasién el debate fue zanjado, apreciando que "el art. 17 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, que regula el procedimiento de elaboracion y aprobacién de las ordenanzas fiscales
locales, constituye legislacion especial por razon de la materia, por lo que, de conformidad con lo dispuesto
en la disposicién adicional 12, apartado 1, de la Ley de la Ley 39/2015, no resulta exigible seguir el tramite
de consulta publica previsto en el art. 133.1 LPAC, como tramite previo al procedimiento de elaboracion y
aprobacién de las ordenanzas fiscales establecido en el art. 17 TRLHL."

Por tanto, a efectos metodoldgicos, partiendo de la obligatoriedad de la consulta previa del art. 133.1 LPACAP,
habra que indagar si es posible apreciar, también en el caso que nos ocupa, tal especializacion por razon de
la materia (a partir de la Disposicion adicional primera de la LPACAP) y, de no resultar procedente, si cabe
justificar o avalar su pretericion por alguna de las excepciones establecidas por el ordenamiento juridico.

SEXTO. - La consulta previa del art. 133.1 LPACAP es obligatoria respecto de las ordenanzas locales ajenas
a las materias de la Disposicion Adicional primera LPACAP, salvo que por causas legalmente previstas pueda
prescindirse de dicho tramite

1.- La obligatoriedad de la consulta previa

Como premisa de partida, se reitera lo expresado en nuestra sentencia 108/2023 de 31 de enero, "El primer
parrafo del art. 133, en su primer inciso, que establece la obligatoriedad de una consulta publica ("Con caracter
previo a la elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciara una consulta
publica") es basico, al amparo del art. 149.1.18 CE, bases del régimen juridico de las Administraciones publicas,
y, como tal, aplicable también a las Administraciones Locales. A partir de aqui, la consulta publica resultaria,
en términos generales, obligatoria..."

2.- Lainaplicacidn del principio de especialidad por razén de la materia

A diferencia del recurso de casacion resuelto por nuestra sentencia 108/2023 de 31 de enero -relativo a una
ordenanza fiscal- en el presente caso, el principio de especialidad, proclamado en la Disposicion Adicional
Primera de la LPACAP, no permite excepcionar la consulta publica en el procedimiento de elaboracién de la
ordenanza local.

En efecto, a tenor de lo indicado en la expresada sentencia 108/2023 de 31 de enero, la excepcién prevista en
la Disposicién Adicional Primera de la LPACAP no viene referida, con caracter general, a cualquier ordenanza o
disposicion administrativa de caracter general local, sino que -por lo que concernia a aquel asunto-, se refiere
a las ordenanzas fiscales.

Y, en este sentido, debemos asumir lo que expresa la sentencia de la Sala de Galicia, aqui recurrida: "Vaya
por delante que falta en el caso de autos, a diferencia de lo que sucede con las OF, la especialidad por razén
de la materia de la Ley que la Administracion Invoca como reguladora del procedimiento, por lo que la LPAC
completa el marco normativo de la LBRL, sobre la elaboracién de las ordenanzas municipales no fiscales."

El Ayuntamiento reconoce que no estamos ante una ordenanza fiscal, si bien considera -de manera un
tanto confusa-, que las ordenanzas fiscales constituyen un supuesto muy similar "por su idéntica regulacion
procedimental contenida en el articulo 17 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)."

Por eso, pese a no delimitar entre regimenes juridicos diferenciados, expresa que el debate "lo centraremos
en las ordenanzas locales reguladoras de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias como
en las ordenanzas fiscales, disposiciones normativas cuya elaboracién tiene su propia regulacién especifica
en el articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Regulador de las Bases del Régimen Local( LBRL) y que, en
consecuencia, deberian regirse por esta normativa atendiendo al principio de especialidad que recoge la DA
1 dela LPACP.."

En fin, mantiene "la existencia de una normativa, como es el articulo 49 de la LRBRL y en semejantes términos
el articulo 17 TRLSL, que regula de manera especifica el tramite de elaboracién de estas normas y que deberia
regir inicamente atendiendo al principio de especialidad que establece la D.A. 1 de la LPCAP..."

Sin embargo, a juicio de esta Sala no es posible extender la especialidad prevista para las ordenanzas fiscales
con relacién ala elaboracion de otras ordenanzas o disposiciones generales sobre cualesquiera otras materias
que no aparezcan comprendidas en la referida Disposicidon Adicional primera de la LPACAP.
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De entrada, en nuestra sentencia 108/2023 de 31 de enero afirmamos con nitidez que "no ofrece duda la
relacién de ley especial por razén de la materia, frente a la regulaciéon general de la potestad reglamentaria
local, contenida en la legislacién de régimen local."

Ademas, como aduce la parte recurrida, los tramites necesarios para la validez de unas normas concretas -
como las Ordenanzas reguladoras de prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributarias-, tienen sus
caracteristicas y reglas de elaboracion especificas, siendo su naturaleza juridica, regulacion legal y objetivos,
diferentes a las ordenanzas fiscales.

No podemos avalar, como parece sugerir el Ayuntamiento recurrente, que el principio de especialidad resida
en el procedimiento mismo de elaboracidn de la ordenanza sin que trascienda a la propia materia que, en
cada caso, constituya el objeto de regulacion de la ordenanza. En efecto, la no exigencia de los tramites
previstos en la LPACAP (en este caso, la consulta publica de su articulo 133) viene referida a procedimientos
administrativos regulados en leyes especiales por razén de la materia, como certeramente mantiene la
sentencia recurrida al afirmar que "falta en el caso de autos a diferencia de lo que sucede con las OF, la
especialidad por razon de la materia de la Ley..."

En consecuencia, a los fines de la Disposicion Adicional primera de la LPACAP, la LRBRL no conforma per
se ese concepto pues, ha de estarse a las materias especificas que contempla el apartado segundo de la
Disposicion Adicional primera, entre otras, la tributaria, materia cuya naturaleza es diferente de las prestaciones
patrimoniales de caracter publico no tributarias y, por supuesto, del servicio objeto de financiacién, en este
caso, el vinculado al ciclo integral del agua.

3.- Causas legales que permitan prescindir del tramite

A diferencia de lo que acontecia en el caso resuelto por nuestra sentencia 108/2023 de 31 de enero en la
que, como venimos expresando, consideramos que el tramite de consulta previa resultaba prescindible en el
ambito de un ordenanza fiscal -insistimos, por determinacién de la Disposicién adicional primera LPACAP-, en
el presente recurso acabamos de corroborar que dicha Disposicién adicional no permite justificar la omisién
del tramite.

En consecuencia, habra que indagar el régimen de las excepciones legalmente previstas recordando que, a
los efectos del articulo 133 LPACAP, Unicamente tienen caracter basico las del primer parrafo de su apartado
cuarto, que es el Unico que concierne también a la Administracion autonémica y local: "[plodra prescindirse
de los trdmites de consulta, audiencia e informacién publicas previstos en este articulo en el caso de normas
presupuestarias u organizativas de la Administraciéon General del Estado, la Administracién autonémica, la
Administracion local o de las organizaciones dependientes o vinculadas a éstas, o cuando concurran razones
graves de interés publico que lo justifiquen.”

Por tanto, no cabe ya aplicar con relacion a este caso -referido a una Administracion Local-, las excepciones
contempladas en el segundo parrafo de dicho apartado cuarto ([cluando la propuesta normativa no tenga
un impacto significativo en la actividad econémica, no imponga obligaciones relevantes a los destinatarios o
regule aspectos parciales de una materia, podra omitirse la consulta publica regulada en el apartado primero.
Si la normativa reguladora del ejercicio de la iniciativa legislativa o de la potestad reglamentaria por una
Administracion prevé la tramitacion urgente de estos procedimientos, la eventual excepcién del tramite por
esta circunstancia se ajustara a lo previsto en aquella") al declararse la inconstitucional de dicho segundo
parrafo, en los términos y con el alcance expresados, manteniéndose solo para la Administracién del Estado.

Recapitulando, como dijimos en nuestra sentencia -de constante cita- 108/2023 de 31 de enerorec. 4791/2021,
ECLI:ES:TS:2023:227: "lo que no constituye legislacidon basica respecto a las Comunidades Auténomas,
tampoco puede tener tal consideracién de legislacién basica respecto a la Administracion local."

Pues bien, a tenor de lo expuesto, consideramos que la sentencia recurrida incurre en una doble quiebra del
articulo art 133 LPACAP.

(i) Por un lado, porque entra a analizar las causas justificativas que, para prescindir de la consulta previa,
esgrime el Ayuntamiento, reconduciéndolas a excepciones contempladas en el segundo parrafo del apartado
4 del art 133 LPACAP cuando, conforme hemos expresado, no resultan de aplicacion a la Administracién local
-debemos insistir-, desde la sola 6ptica del articulo 133 LPACAP.

En efecto, es evidente que la sentencia aborda -desde la perspectiva de dicho segundo parrafo-, la
argumentacion del Concello, relativa a que nos encontramos ante una modificacion de la Ordenanza; a estos
efectos, la sentencia alude al "apartado 4 para los casos en los que la propuesta normativa no tenga un impacto
significativo en la actividad econdmica... o regula aspectos parciales de una materia[...]" (que son excepciones
de ese segundo parrafo del apartado 4); considera la imposibilidad de "conceptuar la regulacién abordada por
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la Ordenanza que se impugna como una mera modificacién parcial de otra existente"; y, finalmente, concluye
en la "inaplicacion al caso enjuiciado de la excepcion prevista en el apartado 4, del articulo 133 LPAC."

Ahora bien, debe significarse que el régimen basico de excepciones -las del primer parrafo del apartado 4
del art 133 LPACAP- no tienen por qué agotar todos los supuestos en los que quepa prescindir de dicho
trdmite de consulta previa. Dicho de otro modo, a las excepciones previstas en el primero de los parrafos del
apartado cuarto del articulo 133 LPACAP podrdn adicionarse, en su caso, las que eventualmente contemple, -de
forma auténoma o por remision- la correspondiente legislaciédn autonédmica complementaria, sobre el régimen
juridico de las administraciones publicas, obviamente, respecto de aspectos que no formen parte -por lo que
aqui interesa- de las bases del régimen local, normativa autonémica que, con independencia de que existiera
-al fin y al cabo, ni el acuerdo impugnado ni las partes ni la sentencia de instancia la invocan- este Tribunal de
casacion no estaria autorizado a interpretar.

(i) Por otro lado, porque la sentencia de instancia omite cualquier consideracién en torno al primer parrafo
del apartado 4 del art 133 LPACAP -este si, de caracter basico- en el que se encuentra la excepcion relativa a
gue concurran razones graves de interés publico para prescindir del tramite de consulta publica. Ciertamente,
el Ayuntamiento no parece invocar explicitamente y bajo esa formulacién, la excepcion de interés publico; sin
embargo -insiste-, en que la ordenanza regula prestaciones que ya se venia prestando y alude, asimismo, a la
necesidad de alcanzar lo que denomina una solucién dgil a problemas que le surgen en su funcionamiento diario
respecto de este tipo de prestaciones de naturaleza publica.

Evidentemente, desde la perspectiva de la financiacion del servicio publico de abastecimiento de agua, nos
encontramos ante una nueva realidad juridica derivada de la Ley de Contratos del sector publico. Ahora bien,
es indudable que los servicios vinculados al ciclo integral del agua se venian prestando y el Ayuntamiento
recurrente deberd seguir haciéndolo conforme a la normativa expuesta.

Desde esta perspectiva, estimamos que concurre un marcado interés publico en la regularidad y prestacién de
los servicios a los que se refiere la Ordenanza impugnada -los servicios vinculados al ciclo integral del agua-,
interés publico que debid considerarse a los efectos de ponderar la ausencia de dicha consulta previa.

Resultan muy ilustrativos los términos de la LRBRL cuando, con relacion al abastecimiento de agua potable a
domicilio y a la evacuacién y tratamiento de aguas residuales, el articulo 25.2.c) considera el abastecimiento
de agua potable a domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas residuales como una materia respecto de la
cual el municipio ejercera en todo caso competencias propias; o asimismo, cuando con relacion, nuevamente,
al abastecimiento domiciliario de agua potable, su articulo 26 conmina a los municipios a prestar, en todo
caso, ese servicio; o, en fin, cuando el segundo apartado del articulo 86 LRBRL declara la reserva en favor de
las Entidades Locales, entre otros, del abastecimiento domiciliario y depuracién de aguas, que considera como
una actividad o servicio esencial.

Y es aqui, cuando cobra razén la argumentacion del Ayuntamiento recurrente que enfatiza en la necesidad
de garantizar el funcionamiento diario de un servicio esencial, sefialando explicitamente en su escrito de
interposicién del recurso, que el tramite de la consulta previa "retrasaria en exceso la entrada en vigor de
normativa de gran relevancia para garantizar el correcto funcionamiento de la actividad municipal.”

En este contexto, pues, cabe valorar que estamos en presencia de un servicio esencial, de prestacion
obligatoria por el municipio y que, evidentemente, venia ya siendo prestado por el Ayuntamiento. Tales
circunstancias ahondan en la necesidad de garantizar la continuidad y regularidad de unos servicios tan
esenciales, como los vinculados al ciclo integral del agua, centrandose lo novedoso de la regulacién en la
modificacidn del mecanismo de financiacion del servicio, a partir de las tarifas preexistentes por efecto de la
Ley de Contratos del Sector Publico que, en realidad, viene a abrir una etapa de transicion, por cuanto comporta
la necesidad de adaptar la normativa a la nueva naturaleza juridica (prestacién patrimonial de caracter publico
no tributario) determinada por aquella ley.

En consecuencia, todas estas circunstancias, presididas por la necesidad de garantizar la continuidad y
regularidad de los servicios vinculados al ciclo integral del agua, pergefian, a juicio de esta Sala, unas razones
de interés publico lo suficientemente relevantes como para prescindir del trdmite de consulta previa -en el caso
gue nos ocupa-, a tenor del parrafo primero del apartado cuatro del art 133 LPACAPR, siendo este el pardmetro
de enjuiciamiento a través del cual debié analizarse la argumentacion del Ayuntamiento.

SEPTIMO. -Contenido interpretativo de esta sentencia y resolucién de las pretensiones deducidas en el
proceso

De conformidad con el articulo 93.1 LJCA, en funcién de lo razonado precedentemente, procede declarar lo
siguiente:
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La consulta previa a la que se refiere el art 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas es obligatoria respecto de las ordenanzas locales que,
como las reguladoras de prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributarias, no afecten a materias de
la Disposicion Adicional primera LPACAR salvo que pueda prescindirse de dicho tramite por causas legalmente
previstas.

A efectos de una ordenanza local, son causas legalmente previstas para prescindir del tramite de consulta previa,
las contendidas en el primer parrafo del apartado cuarto del art 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas al tener cardcter de legislacién basica;
y, en su caso, las que establezca la correspondiente legislacién autonémica.

A la vista de la anterior doctrina, la sentencia del TSJ de Galicia debe ser casada y anulada.

Recapitulando, por un lado, la sentencia impugnada rechaza que la ordenanza regule aspectos parciales
de una materia o modifique parcialmente una previa ordenanza existente, negando, en definitiva, que dicha
circunstancia opere, en este caso, como una excepcion del tramite de consulta del art 133 LPACAP, bajo la
perspectiva del parrafo segundo del apartado cuarto del articulo 133 LPACAP (parrafo que no tiene caracter
bésico), excepcidn que tampoco se justifica en una eventual legislaciéon autonémica que avalara dicha omision.

Por otro lado, no analiza las circunstancias anteriores ni la necesidad de garantizar la continuidad y regularidad
de los servicios vinculados al ciclo integral del agua, desde la perspectiva de graves razones de interés publico,
como justificacién de la omisién del tramite de consulta previa, a la luz del primer parrafo del apartado cuatro
del articulo 133 LPACAP, este si, aplicable por su caracter basico a la Administracién local.

En atencion a dichas circunstancias, una vez sentada doctrina con relaciéon al articulo 133 LPACAP y
proclamada la existencia, de acuerdo con las especificas circunstancias del caso, de graves razones de interés
publico para prescindir del tramite de consulta previa, procede ordenar la retroaccion de actuaciones a los
efectos de que por la sentencia de instancia aborde los restantes motivos -los aun no analizados-, esgrimidos
por el Ayuntamiento en su demanda, sintetizados en el Fundamento de Derecho Primero de la sentencia:
"Alega la entidad recurrente en fundamento de su pretensién anulatoria, de la ordenanza citada que el Concello
demandado infringié el articulo 48 de la LRJCA al remitir un expediente que no estad debidamente foliado, lo
que dificulta la localizacién de documentos y le genera indefension; que el acuerdo del Pleno de 24.04"2015
es contrario a la cladusula sexta del contrato de gestidn del servicio publico; que se ha omitido del informe
técnico el Concello debia remitir a la Comision de Precios de la Xunta de Galicia; que no se ha observado el
trdmite previo de consulta publica que exige el articulo 133 Ley 39/20i-5, de 1 de octubre, de procedimiento
Administrativo comin de las Administraciones publicas (LPAC) y falta el informe técnico econémico; que
los informes del secretario incurren en vaguedades sin reconocer el derecho a la indemnizacién que le
corresponde por la disminucién que con las presentes tarifas. se produce en la retribucion pactada y que el
interventor se extralimita en sus funciones al realizar interpretaciones juridicas que corresponden al secretario.
Por ultimo, alega que no es de aplicacién al contrato la reforma posterior de la LCSP y la existencia de errores
en el informe sobre equilibrio de econémico emitido por la consultoria Fuentes Fernandez que indebidamente
la Administracién local considera que es equiparable a una memoria o informe técnico econémico."

OCTAVO. - Costas

De conformidad con el articulo 93.4 LJCA, no apreciandose mala fe o temeridad en ninguna de las partes, no
procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacion. En cuanto a las
costas de la instancia, cada parte abonara las suyas y las comunes por mitad.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
1.- Declarar la doctrina del presente recurso, expresada al Fundamento de Derecho Séptimo de esta sentencia.

2.- Estimar el recurso de casacion 7629/2021 interpuesto por la representacion procesal del Ayuntamiento
de Cangas contra la sentencia num. 331/2021 de 20 de julio de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el recurso nim. 15199/2020, sentencia que se casa y anula,
ordenando la retroaccion de actuaciones en los términos expresados en el Fundamento de Derecho Séptimo

3.- Sin costas.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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