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Fiscalizacion de la Mancomunidad de Municipios de la
Costa del Sol Occidental (Malaga)
Ejercicio 2018

El Pleno de la Camara de Cuentas de Andalucia, en su sesion celebrada el dia 2 de noviembre de
2021, con la asistencia de todos sus miembros, ha acordado aprobar el Informe de fiscalizacién de
la Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental, correspondiente al ejercicio 2018.
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1. INTRODUCCION

El Pleno de la Camara de Cuentas de Andalucia acordé incluir en el Plan de Actuaciones para el
afio 2019 la realizacién de un informe denominado “Fiscalizacion de la Mancomunidad de Muni-
cipios de la Costa del Sol Occidental (Malaga)”.

Conforme dispone el articulo 44 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (LRBRL), una mancomunidad es un ente administrativo que tiene la consideraciéon
de entidad local de cooperacidn territorial. Tiene cardcter asociativo y esta integrada por una
pluralidad de municipios para la ejecuciéon en comun de obras y servicios determinados que sean
de su competencia.

La Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental (MMCSO) se constituyé en 1972
mediante Decreto 497/1972, de 24 de febrero, y estaba integrada inicialmente por los municipios
malaguefios de Benahavis, Benalmadena, Casares, Estepona, Fuengirola, Istan, Manilva, Marbe-
lla, Mijas y Ojén; posteriormente, se incorporo el de Torremolinos.

La norma fundamental de auto organizacién de las mancomunidades son sus estatutos, que han
de establecer el régimen juridico aplicable y contener al menos las determinaciones del articulo
66 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia (LALA). La MMCSO adaptd
sus estatutos a la LALAy ala Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad
de la Administracién local (LRSAL), mediante acuerdo de su Comisidon Gestora en Pleno de fecha
22 de septiembre de 2014. Los nuevos estatutos fueron publicados en el BOJA n2 204, de 20 de
octubre de 2014.

Los drganos estatutarios de gobierno de la MMCSO son la Presidencia y los Vicepresidentes,
nombrados a propuesta de aquel. Asimismo, el articulo 3.bis de sus estatutos contempla la crea-
cion de una Comision Gestora como érgano de asistencia de la Presidencia, integrada por los
Alcaldes de los once municipios mancomunados.

El 6rgano de representacion municipal es la Asamblea de la MMCSO; como establece el articulo
67 LALA, en dicho drgano debe garantizarse la presencia de miembros electos de todos los mu-
nicipios. Durante el ejercicio 2018, este érgano estaba integrado por 39 miembros, segun el de-
talle del cuadro n2 1.
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Representacion municipal en la MMCSO

Ayuntamiento N2 de representantes
Benahavis 2
Benalmddena 4
Casares 2
Estepona 4
Fuengirola 5
Istdn 2
Manilva 2
Marbella 7
Mijas 5
Ojén 2
Torremolinos 4
Totales 39

Fuente: MMCSO Cuadron?1

7 La MMCSO es titular del 100% de las acciones de la sociedad mercantil Acosol, Aguas y Sanea-
miento de la Costa del Sol, S.A. (ACOSOL, S.A.), constituida el 13 de enero de 1994 e inscrita en
el Registro Mercantil de Mdlaga al tomo 1.539, libro 452, folio 162, hoja registral M-16788.

8 El objeto social de la compaiiia, que coincide con la actividad desarrollada en 2018, consiste en
la prestacidn de servicios relativos al ciclo integral del agua. Al cierre del ejercicio fiscalizado pre-
sentaba un patrimonio neto de 51.889.616,68 €, segun el detalle que se recoge en el cuadro n2

2.
2018. Patrimonio neto de Acosol, S.A. (€)
Concepto Importe

Patrimonio Neto 51.889.616,68
Fondos Propios 7.592.635,87
Capital social 2.601.000,00
Reservas 3.568.182,16
Resultados de ejercicios anteriores (2.190.422,45)
Resultado del ejercicio 3.613.876,16
Subvenciones, Donaciones y Legados recibidos 44.296.980,81

Fuente: Cuentas Anuales 2018 Acosol, S.A. Cuadro n2 2

9 La MMCSO tiene por objeto, de acuerdo con el articulo 11 de sus estatutos, aunar los esfuerzos
y posibilidades econémicas de los municipios mancomunados, para la creacion y sostenimiento
de servicios que interesen a todos ellos. Durante el ejercicio 2018, la MMCSO gestiond servicios
en la forma que se describe en el cuadro n? 3.
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Actividad de la MMCSO

Servicio Sistema de Gestion Prestador del servicio
Ciclo integral del agua Directa ACOSOL, S.A.
Recogida y tratamiento residuos sélidos urbanos Indirecta URBASER, S.A.
Urbanismo Directa MMCSO
Playas Directa MMCSO
Medio ambiente Directa MMCSO
Turismo Directa MMCSO
Incendios Directa MMCSO
Planes de Inversién Mancomunados Directa MMCSO
Fuente: Elaboracién propia Cuadron23

De todas éstas, las actividades que principalmente realizé la MMCSO en 2018 consistieron en la
prestacidn del servicio de suministro de agua, a través de su dependiente ACOSOL, S.A., y del
servicio de recogida y tratamiento de residuos sélidos urbanos (RSU), a través de un contrato
administrativo; en el apéndice 9.2 se detalla el régimen juridico aplicable al servicio del suminis-
tro de agua. Los ingresos obtenidos en 2018 por la prestacion de estos servicios se detallan en el
cuadro n2 4.

Principales ingresos MMCSO/ACOSOL, S.A. (€)

Servicio Ingresos

Ingresos de ACOSOL, S.A. por la prestacion del servicio de suministro de agua

Ciclo integral del agua 60.947.517,26
Ventas 33.233.994,42
Venta de agua 33.126.411,68
Recargo especial de elevacién 107.582,74
Prestacion de servicios 27.713.522,84
Servicio de saneamiento 25.229.135,32
Servicio de alcantarillado 1.933.848,10
Otros servicios 550.539,42

Ingresos de la MMCSO por la prestacion de RSU

Recogida y tratamiento Residuos sélidos urbanos 19.979.077,29
Tasa prestacion del servicio RSU 15.071.887,00
Canones concesion administrativa 382.510,29
Derechos de uso servicio publico saneamiento 4.524.680,00
Fuente: 2018. Liquidacion presupuestaria MMCSO y CCAA ACOSOL, S.A. Cuadron24
3
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2. OBJETIVO Y ALCANCE

Este trabajo ha consistido en realizar una fiscalizacidon de regularidad con el objetivo global de
obtener una seguridad razonable, de una parte, sobre si los estados financieros de la MMCSO en
su conjunto estaban libres de incorrecciones materiales, debidas a fraude o error, que permita
expresar una opinidn sobre si se elaboraron, en todos los aspectos materiales, de conformidad
con el marco de informacién financiera aplicable; y, por otra, sobre si la actividad de la entidad
cumplié con las normas legales, reglamentarias, estatutarias y de procedimiento aplicables iden-
tificadas como marco legal.

Ha formado parte del objetivo general del trabajo emitir un informe sobre los estados financieros
de la entidad y sobre la actividad desarrollada, y comunicar los resultados de la auditoria de con-
formidad con los hallazgos obtenidos por el auditor.

En consecuencia, de conformidad con las ISSAI-ES 200 y 400 y las GPF-OCEX, los objetivos gene-
rales de la auditoria se han extendido a la obtencion de evidencia de auditoria suficiente y ade-
cuada para alcanzar aquellos fines, mediante la aplicacién de procedimientos de auditoria dise-
fiados en funcidn de las areas fiscalizadas.

Desde un punto de vista subjetivo, este trabajo se ha limitado exclusivamente a fiscalizar a la
MMCSO, sin perjuicio de que en su ejecucién se hayan podido analizar actividades o servicios
prestados por su sociedad dependiente, ACOSOL, S.A., para valorar la correccién de la actuacion
de su entidad matriz.

Desde un punto de vista objetivo, en el dmbito financiero se han revisado las Cuenta Anuales de
la MMCSO. Desde la perspectiva de cumplimiento legal, se ha analizado la forma en que la enti-
dad ha ejercido sus competencias y desarrollado sus actividades para verificar su adecuacién a
la normativa aplicable.

El alcance temporal del trabajo se ha limitado al ejercicio 2018. No obstante, cuando ha sido
necesario, se han desarrollado pruebas y procedimientos de auditoria sobre datos, informacio-
nes o actividades de ejercicios anteriores o posteriores.

A la fecha de la planificacién del trabajo no constaba que la MMCSO hubiera rendido las cuentas
correspondientes al ejercicio 2018; la entidad no habia formado la Cuenta General, aunque si
habia aprobado la liquidacion presupuestaria. Segun los antecedentes obrantes en la CCA, a
aquella fecha la MMCSO habia rendido sus cuentas Unicamente hasta el ejercicio 2016, todas
ellas fuera de plazo, salvo la de 2013. Posteriormente, el dia 6 de marzo de 2020, durante la
ejecucion de este trabajo, la entidad ha rendido las cuentas de los ejercicios 2017 y 2018.

3. RESPONSABILIDAD DE LOS ORGANOS DE DIRECCION EN RELACION CON
LA CUENTA GENERAL Y CON EL CUMPLIMIENTO DE LEGALIDAD

Corresponde a la Intervencién de la entidad formar la Cuenta General y a la Asamblea su apro-
bacion, acto que no requiere la conformidad con las actuaciones reflejadas en ella, ni genera
responsabilidad por razén de las mismas. Las Cuentas Anuales de la MMCSO, que forman parte
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de la Cuenta General, estan integradas por el balance, la cuenta del resultado econdmico patri-
monial, el estado de cambios en el patrimonio neto, el estado de liquidacién del presupuesto, el
estado de flujo de efectivo y la memoria. Estos estados contables deberan mostrar la imagen fiel
del patrimonio, de la situacidn financiera, del resultado econédmico patrimonial y de la ejecucién
del presupuesto de la entidad, de conformidad con el marco normativo de informacién financiera
publica aplicable a la entidad y del control interno que consideren necesario para permitir la
preparacion y presentacion de las Cuentas Anuales libres de incorreccion material, debida a
fraude o error.

La mencionada Cuenta General fue formada el dia 13 de diciembre de 2019 y aprobada por la
Asamblea de la Mancomunidad el dia 27 de febrero de 2020.

Ademads, a la Intervencién le corresponde llevar y desarrollar la contabilidad financiera y el se-
guimiento, en términos financieros, de la ejecuciéon de los presupuestos. También asume la fis-
calizacidn de los actos que den lugar al reconocimiento y liquidacién de derechos y obligaciones
o gastos de contenido econdmico y los ingresos y pagos que de aquéllos se deriven. A la Tesoreria
le corresponde la recaudacion de los derechos y el pago de las obligaciones.

La entidad debe rendir la Cuenta General de cada ejercicio a la CCA dentro del mes siguiente a
su aprobacion por el Pleno, y en todo caso, antes del primero de noviembre inmediato posterior
al ejercicio econémico al que se refiera, de acuerdo a lo establecido en el articulo 11.b de la ley
de la Cdmara de Cuentas de Andalucia.

4. RESPONSABILIDAD DE LA CAMARA DE CUENTAS DE ANDALUCIA

22

23

24

Es responsabilidad de la CCA expresar una opinidn sobre las Cuentas Anuales de la entidad fisca-
lizada y sobre la legalidad de las operaciones efectuadas basadas en nuestra fiscalizacion.

Para ello, esta auditoria se ha llevado a cabo de conformidad con los principios fundamentales
de fiscalizacién de las Instituciones publicas de Control Externo. Dichos principios exigen que la
CCA cumpla los requerimientos de ética, asi como que planifique y ejecute la auditoria con el fin
de obtener una seguridad razonable de que las Cuentas Anuales estdn libres de incorrecciones
materiales y que las actividades, operaciones financieras y la informacidn reflejada en los estados
financieros resultan, en todos los aspectos significativos, conformes con la normativa aplicable.

Una fiscalizacién requiere la aplicacién de procedimientos para obtener evidencia de auditoria
sobre los importes y la informacién revelada en las Cuentas Anuales y sobre la legalidad de las
operaciones. Los procedimientos seleccionados dependen del juicio del auditor, incluida la valo-
racion de los riesgos tanto de incorreccion material en las Cuentas Anuales, debida a fraude o
error, como de incumplimientos significativos de la legalidad. Al efectuar dicha valoracion del
riesgo, el auditor tiene en cuenta el control interno relevante para la formulacidn por parte de la
entidad de las Cuentas Anuales y para garantizar el cumplimiento de la legalidad, con el fin de
disefiar los procedimientos de auditoria que sean adecuados en funcién de las circunstancias, y
no con la finalidad de expresar una opinién sobre la eficacia del control interno de la entidad.
Una auditoria también incluye la evaluacion de la adecuacidn de las politicas contables aplicadas
y de la razonabilidad de las estimaciones contables realizadas por la direccién, asi como la eva-
luacién de la presentacion de las Cuentas Anuales tomadas en su conjunto.
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25 El trabajo de campo finalizé el 7 de julio 2020. La evidencia de auditoria que se ha obtenido
proporciona una base suficiente y adecuada para expresar una opinién de auditoria financiera 'y
de cumplimiento desfavorable.

5. INFORME DE AUDITORIA FINANCIERA

5.1. Fundamento de la opinién desfavorable

Limitaciones al alcance

26 La entidad fiscalizada tenia contabilizado un activo por importe de 7.969.906,40 € en concepto
de inversiones financieras a largo plazo en patrimonio de entidades de derecho publico, cuyo
saldo permanecia invariable al menos desde el 1 de enero de 2017. Se desconoce qué tipo de
inversion se registrd en este apartado.

27 De acuerdo con las normas de contabilidad aplicables, la MMCSO debe registrar como inmovili-
zado material los denominados activos de concesidn, que en este caso se concretan en aquellos
activos o infraestructuras afectos al servicio de abastecimiento de agua que la entidad presta a
través de su dependiente ACOSOL, S.A., independientemente de que se los haya cedido la matriz
o de que la sociedad los haya adquirido o construido (§§ 30 a 37).

A 1 de enero de 2018, el inmovilizado material de la MMCSO tenia un valor neto contable de
94.662.284,07 €. No se ha podido determinar si este importe correspondia, en todo o en parte,
a activos de concesidn. El detalle de este saldo se recoge en el cuadro n2 5.

MMCSO. Inmovilizado material a 1 de enero 2018 (€)
Activo Importe Amortizacion Valor Neto Contable
Terrenos y bienes naturales 2.631.872,28 - 2.631.872,28
Construcciones 52.693.467,10 2.237.051,55 50.456.415,55
Maquinaria y utillaje 2.450.963,32 539.519,07 1.911.444,25
Instalaciones Técnicas 52.080.033,85 13.341.994,85 38.738.039,00
Mobiliario 200.220,04 133.130,38 67.089,66
E%‘;ip” para procesos de informa- 464.614,12 132.560,37 332.053,75
Elementos de transporte 637.067,71 149.160,91 487.906,80
Otro inmovilizado 41.625,31 4.162,53 37.462,78
Total Inmovilizado material 111.199.863,73 16.537.579,66 94.662.284,07
Fuente: Balance de sumas y saldos 2018 Cuadro n25

28 Tampoco ha sido posible conocer si durante el ejercicio 2018 la MMCSO registrdé en su inmovili-
zado material algun activo de concesidn. Las incorporaciones registradas a su activo alcanzaron
2.164.549,79 €, segun se recoge en el cuadro n? 6.
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MMCSO. Inmovilizado material incorporado en 2018 (€)
Activo Importe
Terrenos y bienes naturales 393.736,97
Construcciones 1.542,75

Maquinaria y utillaje -

Instalaciones Técnicas 1.571.739,72
Mobiliario 71,90
Equipos para procesos de informacién 52.042,39

Elementos de transporte -

Otro inmovilizado -

Instalaciones técnicas y otras instalaciones en montaje 145.416,06
Total Inmovilizado material 2.164.549,79
Fuente: Balance de sumas y saldos 2018 Cuadro n2 6

En 2018 la sociedad registré en su inmovilizado material un importe de 1.417.776,49 €, sin que
haya sido posible comprobar si ese importe correspondia total o parcialmente a activos de con-
cesion. Por ello, no es posible concluir si los mismos debieron registrarse en el activo de la
MMCSO, como inmovilizado material. El inmovilizado material segun las cuentas de ACOSOL se
detalla en el cuadro n2 7.

ACOSOL, S.A. Inmovilizado material incorporado 2018 (€)
Activo Importe
Otras inversiones 698.545,60
Instalaciones técnicas 581.344,66
Magquinaria 43.823,00
Utillaje 26.969,01
Mobiliario 4.546,76
Equipos para procesos de informacion 21.729,38
Elementos de transporte 40.818,08
Adquisiciones inmovilizado material 2018 1.417.776,493
Fuente: Memoria 2018 ACOSOL, S.A. Cuadron? 7

Contabilidad financiera

La MMCSO presta los servicios relativos al ciclo integral del agua de forma directa a través de su
dependiente ACOSOL, S.A (88 9, 10 y apéndice 9.2), para lo cual la entidad matriz cedi6 a la
sociedad los bienes e infraestructura afectos a la prestacion del servicio publico, que son objeto
de explotaciéon por parte de esta compafiia mercantil.
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En la prestacion y explotacidn del servicio, ACOSOL, S.A. realiza obras de infraestructura hidrau-
lica al objeto de cumplir los compromisos adquiridos por la MMCSO y mantener la calidad y la
eficiencia racional en el servicio prestado.

Desde un punto de vista econdmico y contable, esta forma de gestion responde a los denomina-
dos “acuerdos de concesion de servicios”, regulados en la Norma Internacional de Contabilidad
del Sector Publico (NICSP) n2 32 y en la Orden EHA/3362/2010%.

Por el acuerdo de concesidn una “entidad concedente encomienda a una empresa concesionaria
la construccion, incluida la mejora, y explotacion, o solamente la explotacion, de infraestructuras
que estdn destinadas a la prestacion de servicios publicos de naturaleza econdmica durante el
periodo de tiempo previsto en el acuerdo, obteniendo a cambio el derecho a percibir una retribu-
cién™?.

No obstante, también se incluyen en este concepto los acuerdos sobre infraestructuras utilizadas
a lo largo de toda su vida econdmica (conocidos como activos de vida completa), cuando la enti-
dad concedente cumpla los requisitos de control sobre la infraestructura, usuarios y precio.

Tal y como establece la IGAE, en los acuerdos de concesidon “es la entidad concedente la que
deberd reconocer los activos de concesion de servicios, ya sean proporcionados por ella o por la
entidad concesionaria, asi como también cualquier mejora en un activo ya existente” 3, siempre
qgue se cumplan los requisitos de control. La entidad concesionaria debera registrar la infraes-
tructura como un inmovilizado intangible, pues lo que realmente controla es el derecho a explo-
taban servicio y a cobrar por ello (una licencia).

En relacion con los activos proporcionados por la concesionaria, la entidad concedente deberd
registrarlos cuando se considere probable que la entidad obtenga, a partir de los mismos, los
rendimientos econémicos o el potencial de servicio futuro, y el activo pueda valorarse con fiabi-
lidad*.

Por tanto, la MMCSO, como entidad concedente que controla los activos de la concesion, debia
tenerlos registrados en su contabilidad como inmovilizado material, ya se los hubiera cedido a
ACOSOL, S.A,, yalos hubiera construido o adquirido esta Ultima. En la contabilidad de la sociedad,
estas infraestructuras debian figurar como inmovilizado intangible.

Sin embargo, segliin la memoria de 2018 de ACOSOL, S.A,, la sociedad tenia registrado como in-
movilizado intangible un derecho de acceso a la infraestructura de abastecimiento y sanea-
miento otorgado a la sociedad por la entidad concedente, valorado por su valor razonable. Y,
ademas, habia contabilizado en su inmovilizado material el inmovilizado afecto a la prestaciéon

1 Orden EHA/3362/2010, de 23 de diciembre, por la que se aprueban las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a
las empresas concesionarias de infraestructuras publicas (BOE n2 317, de 30 de diciembre de 2010).

2 Norma primera de la Orden EHA/3362/2010, de 23 de diciembre. En sentido similar, parrafo 8 NICSP.

3 IGAE. Consulta 4/2016, de 7 de abril, sobre el tratamiento contable a aplicar a los acuerdos de concesion de servicio publico que
realice una entidad publica sometida al Plan General de Contabilidad Publica adaptado a la Administracién Local (PCN) o al Plan de
Cuentas Local Simplificado (PCS). En el mismo sentido, nota Informativa de la IGAE 2/2016, de 21 de noviembre, para el dmbito
especifico de la Administracién Local.

41GAE, ibidem. Apartado 52 del marco conceptual de contabilidad del Plan General de Contabilidad Publica.
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del servicio publico, tanto los bienes cedidos en uso por la MMCSO como las obras de infraes-
tructura hidraulica ejecutadas por la empresa o construidas por terceros.

Concretamente, en 2018 la compaifiia ejecutd obras de infraestructura hidraulica por, al menos,
947.770,64 €, que registré como inmovilizado material con el detalle recogido en el cuadro n2 8.
La MMCSO no contabilizé nada por estas operaciones.

ACOSOL, S.A. Inmovilizado material incorporado 2018 (€)
Activo Importe
Contadores 79.848,31
Colector principal Mijas pueblo 299.080,29
Impulsor y emisario Fuengirola 568.842,04
Infraestructura hidraulica 947.770,64
Fuente: Memoria 2018 ACOSOL, S.A. Cuadron?8

Ingresos y gastos

Tal y como se indica en el apartado 6.1 de este informe, “Fundamento de la opinidn desfavora-
ble”, en relacién a la fiscalizacidon del cumplimiento de la legalidad, los ingresos y recargos pro-
cedentes del servicio del ciclo integral del agua prestados por ACOSOL, S.A., por el periodo du-
rante el cual tenian la naturaleza de tasa, deberian haberse contabilizado e imputado al presu-
puesto de ingresos de la MMCSO, dada su naturaleza tributaria; igualmente, se deberia haber
recogido en el presupuesto de gastos, en correlacién con aquellos ingresos, la contraprestaciéon
reconocida a su dependiente por la prestacion del servicio, equivalente al importe de la tasa por
el servicio del agua. Sin embargo, ni los unos ni los otros se contabilizaron en el presupuesto de
la MMCSO; los ingresos que se registraron en la contabilidad de la sociedad por la prestacion del
servicio ascendieron a 60.947.517,26 €, y el importe del recargo de apremio reducido del 10%, a
84.790,16 (§§ 10y 137, cuadros n2 4y 21).

Modificaciones presupuestarias

La Presidenta de la MMCSO aprobd por Decreto de 21 de febrero de 2018 una generacién de
crédito por importe de 500.000,00 €, por la concesion de una subvencién nominativa de la Se-
cretaria de Estado de Turismo prevista en Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales
del Estado para 2017.

El convenio se firmd el 13 de octubre de 2017 y tenia por objeto la financiacién de las actuaciones
a realizar por la MMCSO en materia de fomento y promocién del turismo que se relacionaban en
el anexo del acuerdo, para lo que se le otorgaba un plazo maximo de ejecucion de 2 aios. Entre
su clausulado se preveia que la Secretaria de Estado de Turismo realizaria el ingreso en el mes
de diciembre de 2017.

La subvencidn se percibio por transferencia bancaria el dia 18 de diciembre de 2017, en el plazo
previsto en el convenio. La MMCSO contabilizé el ingreso este mismo dia, que quedd imputado
al presupuesto de 2017.
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Sin embargo, la MMCSO tramité la modificacidn presupuestaria por generacidn de ingresos con
cargo a aquella subvencidn en el ejercicio 2018. Tal proceder incumplié lo dispuesto en el articulo
44 RD 500/1990, que requiere, para los supuestos en que el crédito se genere por aportaciones
o compromisos firmes de aportacidn para financiar gastos, el reconocimiento del derecho o el
compromiso firme de aportacién.

En este caso, la MMCSO no reconocio derecho alguno en 2018, pues ya lo habia hecho en 2017,
ni tampoco existia compromiso en firme de aportacién, pues el mismo ya se habia materializado
el ejercicio anterior. La modificacién presupuestaria tramitada y contabilizada en 2018 debid rea-
lizarse en el ejercicio 2017, lo que se pudo llevar a cabo desde el 13 de octubre, fecha de la firma
del convenio que documentaba un compromiso en firme de aportacion. Posteriormente, dado
el cardcter afectado del ingreso, la MMCSO deberia haber incorporado en 2018 el remanente de
crédito financiado con RT afectado, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 182.3
TRLRHL y 47.5 RD 500/1990.

El 21 de noviembre de 2018 la Asamblea de la MMCSO aprobd inicialmente una transferencia de
crédito entre aplicaciones pertenecientes a distintas dreas de gasto por importe de 1.000.000,00
€. El acuerdo quedd aprobado definitivamente por no haberse presentado reclamaciones.

Mediante esta transferencia de crédito se incrementd la aplicacién presupuestaria destinada a
satisfacer el canon de explotacién del servicio de tratamiento de RSU, que se prestaba mediante
un contrato administrativo, al objeto de poder atender la revisién del precio solicitada por la
adjudicataria al amparo de lo estipulado en la cldusula 472 del contrato.

La base de ejecucidn del presupuesto n2 6 declaré ampliable esta partida presupuestaria, en
funcidén de los ingresos obtenidos por la tasa recaudada por la prestacién del servicio. Por tanto,
esta modificacidon presupuestaria incumplié lo dispuesto en los articulos 180.1.a) TRLRHL y el
41.1.a) RD 500/1990, que establecen que las transferencias de crédito no podran afectar a cré-
ditos ampliables. En este sentido, no seria de aplicacidn la excepcién prevista en los articulos
180.2 TRLRHL y 41.2 RD 500/1990, porque la modificacion no afecté a programas imprevistos o
funciones no clasificadas, ni fue consecuencia de reorganizaciones administrativas.

Segln la Base de Ejecucion del Presupuesto (BEP) n2 3, el nivel de vinculacidn juridica quedd
establecido, en la clasificacién por programas, para cada area de gasto (1 digito) y a nivel de
capitulo (1 digito), para la clasificacién econdmica. Dado que la transferencia de crédito incum-
plid lo dispuesto en la normativa presupuestaria, la MMCSO habria realizado gastos sin crédito
presupuestario por importe de 495.021,60 €, que estarian incursos en causa de nulidad de pleno
derecho, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 173.5 TRLRHL. El resumen de la ejecucion
presupuestaria a nivel de vinculacién juridica se recoge en el cuadro n2 9.

10
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MMCSO. Nivel vinculacién Juridica Programa 1y Capitulo 2

(€)

Créditos presupuestarios

Aplicacion Inicial Mod;flcsacio- Definitivo Ajuste s/CCA Dif/i(r:\::t:m o

151/23103 3.500,00 3.500,00 3.500,00 760,91
151/22614 7.000,00 7.000,00 7.000,00 6.858,62
151/23003 500,00 500,00 500,00 18,70
151/23103 1.500,00 1.500,00 1.500,00 553,27
1622/22711 127.000,00 18.401,33 145.401,33 145.401,33 75.817,38
1622/22712 44.000,00 44.000,00 44.000,00 35.566,63
1622/22713 70.000,00 20.000,00 90.000,00 90.000,00 80.085,34
1622/23004 500,00 500,00 500,00 141,75
1622/23104 500,00 500,00 500,00 1.088,66
1623/22707 12.777.600,00 1.000.000,00 13.777.600,00  -1.000.000,00 12.777.600,00 13.628.726,36
1623/22650 100.000,00 100.000,00 100.000,00 96.293,74
1720/22611 25.000,00 50.000,00 75.000,00 75.000,00 50.822,32
1720/22613 20.000,00 11.577,28 31.577,28 31.577,28 11.577,28
1720/22715 300.000,00 -50.000,00 250.000,00 250.000,00 33.789,25
Vinculacién 13.477.100,00 1.049.978,61 14.527.078,61 -1.000.000,00 13.527.078,61 14.022.100,21

Fuente: Ejecucion presupuestaria

Resultado presupuestario y Remanente de Tesoreria

El resultado presupuestario se ajustd negativamente en 610.648,11 € por las desviaciones posi-
tivas de financiacién del ejercicio. Las desviaciones positivas acumuladas calculadas por la
MMCSO fueron 754.336,24 € y se reflejaron en el Remanente de Tesoreria (RT) como ajuste ne-

gativo.

Segun los célculos realizados por la CCA, estas desviaciones no se cuantificaron correctamente.
Las desviaciones netas del ejercicio alcanzaron 2.715,82 € y el exceso de financiacién afectada

761.683,10 €, segun se deduce del detalle reflejado en el cuadro n? 10.

11

Cuadro n29
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MMCSO. Desviaciones de financiacion (€)
Ingresos Gastos Desviaciones 2018
Proyecto
Ao Aplicacion DRN Ao Aplicacion ORN Ejercicio Acumuladas
Aportacion municipal 2017 46232 27.462,06 2017 920/22706 15.604,06 - -
proyectos Oficina
Técnica 2018 46232 - 2018 920/22706 11.858,00 -11.858,00 -
Aportacion PIM’16 2016 72016 92.073,28°% 2018 432/65027 19.884,55 -19.884,55 72.188,73
L. . 2017 72016 500.000,00 2017 432/65027 - - -
Subvencién Turismo
2017
2018 72016 - 2018 432/65027 352.813,12 -352.813,12 +147.186,88
2017 155. 2017 432, 2 - - -
Aportacién ACOSOL 0 55003 55.000,00 0 32/65029
PIM’17
2018 55003 - 2018 432/65029 11.311,87 -11.311,87 +143.688,13
g‘gfs' EXCeSOINVEr 4 5018 76212 42.091,55 | 2018 1532/61905 ; +42.091,55 +42.091,55
g‘g:s' EXCeSOINVer 4 5018 76212 10.569,20 | 2018 171/61902 ; +10.569,20 +10.569,20
Subvencidon IAAP 2018 45115 478.508,74 2018 920/22615 151.270,68 +327.238,06 +327.238,06
FEDER-Alumbrado 2018 75005 10.998,90 2018 920/623 10.670,35 +328,55 +328,55
FEDER-Fotovoltaica 2018 75005 18.392,00 2018 920/623 - +18.392,00 +18.392,00
Desviaciones Positivas 398.619,36 761.683,10
Desviaciones negativas -395.867,54 -
Total ajustes desviaciones 2.715,82 761.683,10

Fuente: Elaboracidn propia

Cuadro n2 10

Como consecuencia de los ajustes propuestos, se modifican las magnitudes correspondientes al
resultado presupuestario ajustado y al RTGG en los términos recogidos en el cuadro n2 11.

MMCSO. Ajustes al RP y al RTGG

(€)

Resultado Presupuestario (RP)

Remanente de Tesoreria (RT)

Concepto MMCSO CCA Concepto MMCSO CCA
Operaciones no financieras 2.813.837,22 2.813.837,22 i Fondos liquidos 16.119.077,81 16.119.077,81
Ajuste CCA gastos (§ 57)* - 495.021,60 ?jgfghos pendientes 1054443563  10.544.435,63
Operaciones financieras ; ; (:abg"fad””es pendientes ;105 121,89 1.105.121,89
Resultado Presupuestario* 2.813.837,22 3.808.858,82 : Pendiente aplicacion -500.000,00 -500.000,00
Créditos financiados RTGG 87.093,96 87.093,96 : RT Total 25.058.391,55 25.058.391,55
Desviaciones negativas* 395.867,54 i Dudoso cobro 1.982.139,62 1.982.139,62
Desviaciones positivas* -610.648,11 -398.619,36 i Exceso Fin. Afectada* 754.336,24 761.683,10

RP ajustado

2.290.283,07

3.393.200,96

RTGG

22.321.915,69

22.314.568,83

Fuente: Elaboracion propia

Cuadro n2 11

5 No se tienen datos de este proyecto. El importe consignado como DRN es el de la desviacion positiva que se incorporé en el ejercicio

2018.

12
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Remanentes de crédito a incorporar en el ejercicio siguiente

Por acuerdo de 20 de julio de 2018, la Asamblea de la MMCSO aprobd un crédito extraordinario
por importe de 4.604.870,53 €, destinado a inversiones financieramente sostenibles (IFS) y fi-
nanciado con el remanente de tesoreria para gastos generales (RTGG) del ejercicio 2017, de con-
formidad con lo dispuesto en RDL 1/2018°. Esta disposicion prorrogé al ejercicio fiscalizado las
reglas especiales para el destino de superdvit presupuestario previstas en el D.A. sexta de la Ley
Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
(LOEPSF).

Cumpliendo los requisitos previstos en la D.A. sexta LOEPSF, en el ejercicio 2018 las CCLL pudie-
ron destinar el superdvit en contabilidad nacional, o, si hubiera sido menor, el RTGG a financiar
IFS; la D.A. decimosexta TRLRHL establecia los requisitos que habrian de cumplirse para que una
inversidn tuviera la consideracion de IFS.

Entre estos requisitos, se exigia que la iniciacién del expediente de gasto y el reconocimiento de
la totalidad de las obligaciones econdmicas derivadas de la inversion se debian realizar en el
ejercicio 2018; no obstante, si no se hubiera podido ejecutar integramente en ese afio, la parte
restante de gasto autorizado en 2018 se podria comprometer y reconocer en 2019, financidn-
dose con el RTGG de 2018, que quedaria afectado a esa finalidad, siempre que no se incurriera
en déficit a final de ese ejercicio’.

De esta normativa se desprende que, en relacién con las IFS financiadas con cargo al RTGG de
2017, laregla general es que la inversidn se deberia haber ejecutado integramente en el ejercicio
2018, sin perjuicio de que la comentada flexibilizacion permitiera ejecutar en 2019 aquella parte
del crédito que hubiera quedado en fase de autorizacién. Por tal razén, dada la finalidad de la
norma, no es posible financiar este tipo de inversiones con cargo al RT cuando se conozca con
certeza que las IFS van a dar lugar a gastos plurianuales o en los casos en que no vaya a suponer
ejecucidn presupuestaria alguna en 20182,

Las inversiones en IFS financiadas con RTGG de 2017 no se ejecutaron con cargo al presupuesto
de 2018. A pesar de que la modificacidn ascendid a 4.604.870,53 € y se aprobd el 20 de julio de
2018, la MMCSO sélo tramito en el ejercicio autorizaciones por 1.895.025,62 €, y ninguna de ellas
se contabilizé antes del 18 de diciembre. El detalle de la tramitacidn presupuestaria se recoge en
el cuadro n2 12°,

6 Real Decreto-ley 1/2018, de 23 de marzo, por el que se prorroga para 2018 el destino del superdvit de las corporaciones locales
para inversiones financieramente sostenibles y se modifica el ambito objetivo de éstas (BOE n2 73, de 24 de marzo de 2018).

7La D.A. sexta TRLRHL exige que en el ejercicio en que se emplee la financiacion, el gasto en IFS que no esté ejecutado, esté al menos
comprometido; en estos casos, se permite reconocer las correspondientes obligaciones en el afio siguiente. No obstante, el articulo
1 RDL 1/2018, siguiendo el régimen de flexibilizacion que ya se establecié para 2017 en la D.A. 962 de la Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado de ese ejercicio, permitia que, para las IFS de 2018 financiadas con RT de 2017, se pudiera comprometer gasto y
reconocer obligaciones en 2019, cuando el gasto simplemente hubiera sido autorizado en 2018, sin requerir que estuviera compro-
metido.

8 Consulta n? 38 de la Subdireccién General de Estudios y Financiacion de Entidades Locales del Ministerio de Hacienda y Funcion
Publica (12 edicion de marzo 2018).

® Importe de autorizaciones y datos del cuadro n2 12 modificados por la alegacién presentada.
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MMCSO. Crédito extraordinario IFS (€)
CeEEmE Econdmica Crédi.to ) Fecha modificafién Importe R_etef\’cién o F;thl:ncgzrt‘a:;e Fecha c.ont.a’ble
Extraordinario presupuestaria Autorizacion crédito Autorizacion
1532 61901 80.879,81 20/07/2018 80.879,81 17/12/2018 18/12/2018
135 624 142.551,60 20/07/2018 142.550,10 19/12/2018 20/12/2018
333 62700 134.084,65 20/07/2018 134.084,65 - -
1532 61905 77.620,07 20/07/2018 77.620,07 07/12/2018 20/12/2018
432 61904 269.051,65 20/07/2018 269.051,65 - -
1532 61903 195.820,98 20/07/2018 195.820,98 18/12/2018 20/12/2018
171 61903 46.293,54 20/07/2018 46.293,51 - 20/12/2018
432 61903 23.520,65 20/07/2018 23.326,38 - 20/12/2018
333 62708 54.297,79 20/07/2018 54.297,79 20/12/2018 20/12/2018
432 623 103.774,07 20/07/2018 103.697,00 19/12/2018 20/12/2018
1532 61900 315.342,41 20/07/2018 315.342,41 20/12/2018 20/12/2018
1532 61900 74.703,48 20/07/2018 74.703,48 20/12/2018 20/12/2018
432 627 167.162,52 20/07/2018 167.162,52 28/12/2018 28/12/2018
171 61902 196.153,40 20/07/2018 196.153,40 28/12/2018 28/12/2018
432 61902 58.640,51 20/07/2018 56.640,51 19/12/2018 20/12/2018
133 61902 39.572,04 20/07/2018 37.572,04 - 20/12/2018
342 623 60.352,08 20/07/2018 60.352,08 21/12/2018 21/12/2018
1532 61906 262.614,01 20/07/2018 262.614,01 21/12/2018 21/12/2018
1623 609 2.302.435,27 20/07/2018 2.302.435,27 - -
Fuente: Expediente contable 10/2018 Cuadro n212

58 Sin embargo, la MMCSO, en una aplicacidn literal de lo dispuesto en el articulo 1 RDL 1/2018,
incorpord al presupuesto en 2019 un remanente de crédito por importe de 1.895.026,09 €, pro-
cedente de esta modificacidon presupuestaria, que en 2018 habia quedado en fase de autoriza-
cion; el resto del crédito presupuestario ni siquiera fue autorizado en 2018, y por tanto, no fue
incorporado.

59 Estas inversiones no cumplian los requisitos legales para ser consideradas IFS, por falta de ejecu-
cidn presupuestaria; la gestion realizada por la MMCSO en relacidn a estas inversiones no per-
mitia aplicar la regla de flexibilizacién contenida en el articulo 1 RDL 1/2018. En estas condicio-
nes, estos remanentes de crédito no debieron calificarse en las operaciones de cierre contable y
presupuestario del ejercicio 2018 como remanentes incorporables al ejercicio siguiente.

14
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5.2. Opinion desfavorable sobre las Cuentas Anuales de 2018

En nuestra opinidn, debido al efecto muy significativo de los hechos descritos en el parrafo “Fun-
damento de la opinion financiera desfavorable”, las Cuentas Anuales adjuntas de la MMCSO no
expresan la imagen fiel del patrimonio y de la situacidn financiera de la entidad a 31 de diciembre
de 2018, asi como de sus resultados econdmicos y presupuestarios correspondientes al ejercicio
anual terminado en dicha fecha, de conformidad con el marco normativo de informacién finan-
ciera que resulta de aplicacidn y, en particular, con los principios y criterios contables y presu-
puestarios contenidos en el mismo.

5.3. Parrafo de énfasis

La MMCSO ha dotado una provision por saldos de dudoso cobro por importe de 1.982.139,62 €,
gue ha disminuido el RTGG. Para su célculo, ha aplicado los porcentajes previstos en el articulo
193.bis TRLRH, tal y como prevé la BEP n2 27 de su presupuesto.

Siguiendo el criterio del Ministerio de Hacienda, contenido en su Nota explicativa de 5 de marzo
de 2014, no se considerd como derechos de dificil o imposible recaudacion, y por tanto no se
dotdé provision sobre los mismos, aquellos que se correspondian con obligaciones reconocidas
por otras Administraciones a favor de la MMCSO; la entidad estimd que cumplian estos requisitos
los derechos pendientes de cobro a cargo de los distintos ayuntamientos con los que se suscri-
bieron planes de pagos.

A 31 de diciembre de 2018, el importe pendiente de cobro, correspondiente a la Tasa de trata-
miento de RSU y a las aportaciones municipales, era de 5.125.113,51 €; la entidad sélo habia
dotado una provision por 978.603,59 €, por la parte de la Tasa no incluida en planes de pago. Sin
embargo, la MMCSO no ha recaudado importe alguno de estos créditos, ni en 2017 ni en 2018;
esta situacion se detalla en el cuadro n2 13 (§ 163).

MMCSO. Derechos pendientes cobro a EELL. Ejercicios cerrados (€)
Aportaciones municipales
Ejercicio Tasa RSU Total
Ordinaria Extraordinaria Balizamiento playas
2009 1.107.301,85 95.054,54 1.202.356,39
2010 1.442.197,87 90.880,59 27.113,80 1.560.192,26
2011 1.930.847,10 79.669,79 2.010.516,89
2012 293.523,66 33.407,29 326.930,95
2013 25.117,02 25.117,02
Total derechos 4.773.870,48 185.935,13 27.113,80 138.194,10 5.125.113,51
Provision -978.603,59 -978.603,59
No provisionado 3.795.266,89 185.935,13 27.113,80 138.194,10 4.146.509,92
Fuente: Liquidacion presupuestaria Cuadro n2 13
15
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6. INFORME DE FISCALIZACION DE CUMPLIMIENTO DE LEGALIDAD

6.1. Fundamento de la opinidn desfavorable

64

65

66

67

68

Limitaciones al alcance

Durante 2018, la MMCSO ha prestado el servicio de agua en alta o aduccidn, en virtud de lo
establecido en la normativa aplicable (apéndice 9.2). También ha prestado en régimen de dele-
gacion el servicio municipal de suministro domiciliario de agua en favor de siete municipios man-
comunados, y a tal objeto, suscribid los correspondientes convenios con cinco entidades locales
delegantes (§ A39, cuadro n2 29); no constan los convenios o acuerdos de delegacidn respecto
de los municipios de Estepona y Fuengirola, por lo que en estos casos se desconoce el titulo
juridico habilitante para que la entidad fiscalizada realizara este servicio. La MMCSO manifiesta
que en estos casos el suministro tenia caracter residual (§§ A40 y A41).

Sobre la gestién del personal

La Relacién de Puestos de Trabajo (RPT) de la MMCSO vigente en 2018 fue aprobada en el afio
2000. En la misma figuraban un puesto de Ingeniero Técnico Industrial y otro de Agente de Desa-
rrollo Local que tenian caracter laboral; estos puestos deben estar reservados a personal funcio-
nario, en virtud de lo dispuesto en el articulo 169 del RDL 781/1986.

A pesar de que en la RPT se establecié un complemento especifico para todos los puestos reser-
vados a funcionarios, en el expediente instruido al efecto para su aprobacidn no consta la valo-
racidn de los puestos de trabajo establecida en el articulo 4 del RD 861/1986; tampoco consta el
cumplimiento del trdmite de negociacidon'®, o al menos, de consulta, previsto en los articulos 32
y 34 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion, determinacion de las con-
diciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las Administraciones Publicas.

Conforme establece el articulo 15.1.b LMRFP, forma parte del contenido minimo de la RPT la
fijacién del nivel que se asigna a cada puesto de trabajo de los funcionarios, en funcién del cual
se percibe el complemento de destino; segun el articulo 3.2 RD 861/1986, el nivel de cada puesto
de trabajo se asignara por el Pleno de la corporacion “atendiendo a criterios de especializacion,
responsabilidad, competencia y mando, asi como a la complejidad territorial y funcional de los
servicios en que esté situado el puesto” 1.

En el caso de la MMCSO, la totalidad de los puestos de funcionario, salvo los de ordenanza y
archivero, tenian reconocido en la RPT el maximo nivel permitido para cada uno de ellos, con-
forme a la escala establecida en el articulo 71 del RD 364/1995. Al no constar la valoracion de los

10 STS de 2 de julio de 2008.

11 Segun doctrina del TS, la Administracion tiene una potestad discrecional para fijar el nivel determinante del complemento de
destino (y las circunstancias legales que justifican la asignacion del complemento especifico), pero ello “no significa un apodera-
miento totalmente libre e independiente, sino que estd ligado a (...) «los conceptos legales que justifican las distinciones que puede
introducir, con independencia del Cuerpo de la procedencia del funcionario, ya que los dos complementos mencionados estdn vincu-
lados exclusivamente a la calidad y circunstancias del puesto de trabajo al que se les asigna» (STS de 3 de octubre de 2012, con cita
en la STS de 27 de septiembre de 1994).

16
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puestos de trabajo, proceso que exige un analisis mas o menos detallado, estructurado y siste-
matico de las caracteristicas y funciones inherentes a los mismos, no ha quedado acreditado que
la fijacién en la RPT del nivel del puesto de trabajo, que predetermina el importe correspondiente
de complemento de destino, se haya realizado considerando los criterios establecidos en el ar-
ticulo 3.2 RD 861/1986.

Por causa de estos incumplimientos legales, la aprobacién de la RPT podria estar incursa en causa
de nulidad®. En caso de que asi se declarara, las condiciones de los puestos de trabajo alli esta-
blecidas quedarian sin suficiente cobertura legal, afectando a cuestiones esenciales y de indole
diversa, desde los sistemas establecidos para su cobertura hasta los requisitos de titulacién exi-
gidos. Esta falta de soporte legal también afectaria a los derechos econdmicos reconocidos a los
empleados publicos, derivados de las retribuciones complementarias alli reguladas (comple-
mento especifico y de destino).

La MMCSO mantenia entre su personal a 8 efectivos, 5 funcionarios y 3 laborales, que no tenian
la cobertura de un puesto en la RPT, segun el detalle que se recoge el cuadro n2 14. No deben
existir plazas en plantilla, de caracter estructural, sin que existan los correspondientes puestos
de trabajo; la plantilla presupuestaria no es el instrumento idéneo para crearlos ni para fijar re-
tribuciones, ya que éstas son determinaciones propias de la RPT*3,

Efectivos 2018 sin puestos en la RPT

Funcionarios. Efectivos 2018 sin puesto en RPT Ne Laborales. Efectivos 2018 sin puesto en RPT N2
Técnico Gestidn Presupuestaria y econdmica 1 Administrativo 1
Programador operador (informatico) 1 Ordenanza 1
Técnico Auxiliar Informatica 1 Jefe de Prensa 1
Técnico de Medio Ambiente 2
Total 5 Total 3

Fuente: Elaboracion propia Cuadro n2 14

Durante el ejercicio, los funcionarios han percibido, de forma estable y con una periodicidad
mensual, un importe anual global de 27.253,50 € en concepto de plus de transporte. Esta retri-
bucidn no estd contemplada entre las previstas en el articulo 23 LRMFP, y, por lo tanto, su per-
cepciodn resulta improcedente. Las retribuciones de los funcionarios estdn sometidas al dictado
de la ley, de forma que sélo pueden ser retribuidos por los conceptos establecidos legalmente.
El plus de transporte no estd previsto entre estos, de modo que, para su percepcién, sélo cabria
reconducirlo a través del complemento especifico.

12 | a RPT tiene naturaleza de acto administrativo (STS de 5 de febrero de 2014). La jurisprudencia entiende que la ausencia de la
negociacion de la RPT es causa de nulidad de pleno derecho (STS de 20 de mayo de 2009). Dado que la RPT de la MMCSO ha adquirido
firmeza, pues se aprobd en el afio 2000, conforme establece el articulo 106 de la Ley 39/2015 se debe proceder a declarar de oficio
su nulidad, por iniciativa propia o a solicitud del interesado, y previo dictamen favorable del Consejo Consultivo de Andalucia (STS de
2 de julio de 2020). No obstante, en este caso hay que tener en cuenta los limites a la revisién de oficio establecidos en el articulo
110 de la Ley 39/2015.

13 STSJ de Castilla y Ledn (Burgos) n2 466/2010, de 8 de noviembre, entre otras.

14 STSJ de Madrid n2 172/2005, de 9 de febrero (F.J. 29).

17
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72 En la fase de ejecucion y liquidacidn presupuestarias se superaron los limites establecidos en la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2018 (LPGE)™, relativos al incremento de los gas-
tos de personal (§§ A7 a A10). Concretamente, frente al maximo incremento permitido del
1,625%, el gasto incurrido en concepto de retribuciones de los funcionarios experimento, en tér-
minos de homogeneidad, un incremento del 4,22% respecto de las del ejercicio 2017; y las de los
laborales un 6,98%. El detalle de estos importes se resume en el cuadro n2 15.

73  También se superd el limite del 0,3%, establecido especificamente para la productividad y el
complemento especifico; el incremento en 2018 alcanzd el 6,27% en el colectivo de funcionarios

Limites retributivos 2018

(€)

GO eaTD Funcionarios Laborales
2017 2018 2017 2018

Gasto némina 1.351.803,29 1.383.419,22 159.614,44 165.832,43
Homogeneizacién personal (78.420,33) (50.895,91) (4.327,26) -
Homogeneizacion retribuciones (14.880,44) (20.888,86) (5.863,66) (6.187,29)
Retribuciones/masa salarial comparable 1.258.502,52 1.311.634,45 149.225,52 159.645,14
Porcentaje incremento Ley 6/2018 1,625% 1,625%

Limite retribuciones/masa salarial 2018 1.278.953,19 151.650,43

Exceso retribuciones 32.681,26 7.994,71
Incremento retribuciones/masa salarial 17-18 4,22% 6,98%

Fuente: Elaboracion propia

y el 1,75% en el de los laborales, tal y como se refleja en el cuadro n2 16.

Limites complementos retributivos 2018

Cuadro n2 15

(€)

R Funcionarios Laborales
2017 2018 2017 2018

Complemento de Productividad 35.074,06 36.790,92 5.524,70 5.621,40
Complemento Especifico 545.145,31 579.825,19 - -
Total 580.219,37 616.616,11 5.524,70 5.621,40
Porcentaje incremento Ley 6/2018 0,30% 0,30%

Limite complementos 2018 581.960,03 5.541,27

Exceso retribuciones 34.656,08 80,13
Incremento retribuciones/masa salarial 6,27% 1,75%

Fuente: Elaboracion propia

Cuadro n2 16

74 En el presupuesto de 2018 se incumplié lo dispuesto en el articulo 7 del RD 861/1986, segun el
cual, el complemento especifico no podra ser superior al 75% del resultado de restar a la masa
retributiva global presupuestada para cada ejercicio econdmico, excluida la referida al personal
laboral, la suma de las cantidades que al personal funcionario le correspondan por los conceptos
de retribuciones basicas, ayuda familiar y complemento de destino.

15 Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 (BOE n2 161, de 4 de julio de 2018).

18
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El complemento especifico presupuestado en 2018 fue el 93,91% del importe referido, lo que
supuso un exceso de consignacion presupuestaria de 167.900,62 €; en la ejecucidn presupuesta-
ria, el porcentaje alcanzé el 94,28% y el exceso fue de 152.035,23 €. Estos importes se detallan
en el cuadro n2 17.

Limites complementos especifico RD 861/1986 (€)
Presupuesto inicial Presupuesto definitivo ORN

(+) Masa retributiva global 1.820.955,65 1.780.955,65 1.538.948,30
(-) Personal Laboral 191.741,31 156.741,31 149.910,47
(-) Retribuciones basicas 401.888,70 401.888,70 333.050,26
(-) Complemento de destino 255.198,23 255.198,23 208.258,16
(-) Ayuda Familiar 84.124,92 84.124,92 59.288,34
Total 888.002,49 883.002,49 788.441,07
Complemento Especifico 833.902,49 828.902,49 788.441,07
Porcentaje sobre Total 93,91% 93,87% 94,28%
Exceso sobre limite articulo 7 RD 861/1986 167.900,62 166.650,62 152.035,23

Fuente: Elaboracion propia Cuadro n2 17

El personal laboral de la MMCSO estaba integrado en 2018 por 2 laborales fijos y 3 temporales,
segun se relaciona en el cuadro n2 18 (§ A5).

MMCSO. Personal laboral 2018

Relacion Tipo contrato Fecha contrato Puesto
Fijo 100-Indefinido tiempo completo 19/04/2007 Administrativo
Fijo 100-Indefinido tiempo completo 01/04/2007 Jefe de Prensa
Temporal 401-Por obra o servicio determinado 27/05/2003 Ordenanza
Temporal 410-Duracién determinada, interinidad 14/12/2005 Limpiadora
Temporal 401-Por obra o servicio determinado 01/10/2003 Limpiadora
Fuente: Elaboracion propia Cuadro n2 18

Conforme establece el articulo 169.1 RDL 781/1986, las funciones atribuidas a administrativos y
ordenanzas no pueden ser desempefiadas por personal laboral, ya que las mismas corresponden
a funcionarios de la escala de Administracion general®®.

Los tres trabajadores con contratos temporales mantenian una relaciéon laboral de larga dura-
cién, con una antigliedad superior a 15 afios en el mejor de los casos; por la naturaleza de los
puestos que ocupaban, estaban satisfaciendo necesidades estructurales de la Entidad. En ningln
caso consta informe de la unidad o departamento que demanda al trabajador, sobre la necesidad

16 E| articulo 169.1 RDL 781/1986, establece que el desempefio de funciones comunes al ejercicio de la actividad administrativa
corresponde a funcionarios de la escala de Administracion general; concretamente, los puestos de trabajo predominantemente bu-
rocraticos habran de ser desempefiados por funcionarios técnicos, de gestién, administrativos o auxiliares de Administracion General.
A partir de la entrada en vigor de la ley 53/2002, las funciones atribuidas a administrativos y ordenanzas no pueden ser desempefia-
das por personal laboral, tal y como sucedia en la MMCSO.

19
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de la contratacién ni tampoco la adopcidon de medidas por parte de la MMCSO para reordenar la
contratacién temporal y dotar de estabilidad a estos trabajadores.

No consta que se haya seguido ningln proceso selectivo, por lo que estos trabajadores habrian
sido contratados al margen de cualquier sistema adecuado de ponderacién del mérito y la capa-
cidad. Dada las caracteristicas de estas contratacionesy la naturaleza de las funciones inherentes
a los puestos de trabajo que han de desempeiiar, se estima que, materialmente, estos trabaja-
dores podrian mantener una relacidn laboral calificable como indefinida no fija®’.

Sobre los ingresos por transferencias corrientes

La base de ejecucién n2 23 de los presupuestos de la MMCSO establecia que eran ingresos de la
entidad los resefiados en los estatutos sociales y los autorizados por los articulos 150 y siguientes
del TRLRHL, y contemplaba expresamente entre aquellos a las aportaciones ordinarias anuales
de los municipios mancomunados.

En la MMCSO estas aportaciones son ingresos de caracter estable, que se presupuestan y liqui-
dan anualmente. En los uUltimos cuatro afios, estas aportaciones han alcanzado los importes re-
flejados en el cuadro n2 19.

MMCSO. Aportaciones ordinarias de los municipios (€)
Ejercicio Aplicacion presupuestaria Prevision definitiva Derechos reconocidos
2018 46200. Aportacién anual ordinaria 796.942,05 758.304,81
2017 46200. Aportacién anual ordinaria 796.942,05 767.973,99
2016 46200. Aportacién anual ordinaria 796.942,05 796.942,05
2015 46200. Aportacién anual ordinaria 796.942,05 796.942,05
Fuente: Elaboracion propia Cuadro n2 19

El articulo 154 TRLRHL contempla entre los recursos de las mancomunidades las aportaciones de
los municipios mancomunados “determinadas de acuerdo con lo establecido en los estatutos de
creacion respectivos”. El articulo 14.g) de los estatutos de la MMCSO recoge como ingresos de
esta entidad las aportaciones municipales; no obstante, el articulo 16 establece que “sdlo se re-
currird a las aportaciones sefialadas en el apartado g) del articulo 14, cuando después de utiliza-
dos los restantes recursos, no pueda la Mancomunidad cubrir la totalidad de sus gastos, en cuyo
caso la diferencia resultante serd distribuida entre los Ayuntamientos integrantes de la Manco-

munidad, que la ingresardn por doceavas partes”.

La MMCSO incumplid lo dispuesto en el articulo 16 de sus estatutos sociales, dado que en 2018
liquidd derechos en concepto de aportacion ordinaria municipal por 758.304,81 €, cuando la en-
tidad habia tenido suficientes recursos para cubrir sus gastos tanto en 2017 como en el propio
2018, segun se muestra en el cuadro n? 20.

17 Estos trabajadores pudieran estar incursos en el supuesto previsto en el articulo 15.3 del RDL 2/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

20
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MMCSO. Magnitudes presupuestarias 2017-2018 (€)
Ejercicio Resultado Presupuestario ajustado RTGG
2018 2.290.283,07 22.321.915,69
2017 2.450.107,33 19.268.967,98
Fuente: Liquidaciones 2017-2018 Cuadro n2 20

Sobre la forma de prestar el servicio de suministro del agua

La redaccién del articulo 1 de los estatutos de ACOSOL, S.A. y determinadas referencias que se
contienen en los convenios firmados por la MMCSO con las corporaciones de Marbella y Mijas
contravienen la normativa espaiola y comunitaria en materia de contratacién publica, en cuanto
consideran que aquella tiene el caracter de medio propio de los ayuntamientos mancomunados,
y de sus poderes adjudicadores dependientes, pero estas entidades no tienen participacién al-
guna en dicha sociedad (§§ 109 a 113).

La MMCSO ha prestado los servicios correspondientes al suministro de agua en alta o aduccién
y al abastecimiento domiciliario de agua en régimen de gestidn directa, a través de su sociedad
local ACOSOL, S.A. (§ 10); para ello, de conformidad con la normativa que era aplicable en su
momento, no formalizé ninguna encomienda de gestidon o encargo a favor de su sociedad mer-
cantil (§§ 114 y 115).

No obstante, tras la entrada en vigor de la LCSP, la MMCSO debe formalizar el oportuno encargo
a medio propio y cumplir con los requisitos del articulo 32 para poder prestar estos servicios a
través de su sociedad mercantil, con independencia del régimen juridico aplicable con anteriori-
dad. No resulta de aplicacion el régimen transitorio establecido en el apartado 3 de la DT primera
de la LCSP, porque en este caso no se ha formalizado encargo alguno (§§ 116 a 118).

Entre los requerimientos establecidos en el articulo 32 LCSP destaca el relativo a la compensacién
econdmica a la que tiene derecho el medio propio. Dicha compensacidn se establecera por refe-
rencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que depende, para las actividades realiza-
das directamente; y, en la forma que reglamentariamente se determine, atendiendo al coste
efectivo soportado por el medio propio, respecto de las actividades objeto de encargo que se
subcontraten con empresarios particulares en los casos en los que el coste sea inferior al importe
de las tarifas a las actividades subcontratadas. Las tarifas se calcularan de manera que represen-
ten los costes reales de realizacion de las unidades producidas por directamente por el medio
propio.

No consta que, a partir de la fecha de la entrada en vigor de la LCSP, la MMCSO, haya aprobado
tarifa alguna a los efectos de establecer la compensacion del medio propio de la MMCSO por la
prestacion del suministro de agua, de forma que las mismas se limiten a cubrir los costes de la
entidad prestadora del servicio, en los términos exigidos por el articulo 32 LCSP,

18 De hecho, aun cuando la contraprestacion establecida en 2018 fue el importe de la tasa a cobrar a los usuarios, figura tributaria
que debe tender a cubrir el coste del servicio, sin excederlo, segin las Cuentas Anuales de la sociedad los resultados del ejercicio
arrojaron un beneficio de 3.613.876,16 €. Dado que no es objeto de este informe el andlisis de las cuentas de ACOSOL, S.A., se
desconoce qué parte de la actividad, y en consecuencia de los beneficios, corresponde al servicio de abastecimiento de agua en el
periodo en el que era aplicable la LCSP.
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Otros de los requerimientos exigidos, contemplado en el apartado b) del articulo 32.2 LCSP, se
refiere a la necesidad de que el cumplimiento del requisito del 80%'° debe quedar reflejado en
la Memoria integrante de las Cuentas Anuales del ente destinatario del encargo, y ser objeto de
verificacion por el auditor de cuentas. No consta que en el ejercicio 2018 se haya dado cumpli-
miento a ninguno de estos dos aspectos?.

Sobre la calificacién juridica de los ingresos por |la prestacién de servicios obligatorios

Las contraprestaciones por el servicio del agua y el tratamiento de RSU son exacciones que se
imponen coactivamente a los usuarios (8§ A14 a A19). La calificacién juridica de este tipo de
ingresos no ha sido uniforme a lo largo del tiempo; en el apéndice 9.3 se analiza la evolucion
experimentada por la normativa y la jurisprudencia en torno a esta problematica.

Teniendo en cuenta esta realidad juridica cambiante, se puede afirmar que existe una tension
permanente en la cuestion de la financiacidon de los servicios publicos mediante prestaciones
coactivas, que se concreta en determinar si el precio o contraprestacién que se ha de satisfacer
tiene naturaleza tributaria (tasa) o tarifaria (precio privado).

La LCSP incorporé por primera vez al derecho positivo la categoria juridica de “prestacion patri-
monial publica de caracter no tributario” (PPPNT), para los casos en los que la gestiéon de los
servicios se lleve a cabo de forma contractual, a través del contrato de concesidon de servicios;
también tendran la consideracion de PPPNT las prestaciones econdmicas establecidas coactiva-
mente cuando la administracion preste servicios publicos mediante entidades con personifica-
cion privada, tales como las sociedades mercantiles locales (DA 432 LCSP, DA 12 LGT y articulo
20.6 TRLRHL).

Durante 2018, la normativa de la MMCSO y la de todos los municipios que recibieron los distintos
servicios de agua por parte de ACOSOL S.A., calificaron formalmente estos ingresos, sin excep-
cion, como tasas, mediante la aprobacién de las correspondientes ordenanzas fiscales.

Se considera que la calificacion como tasa era correcta hasta la entrada en vigor de la LCSP; sin
embargo, dicha categoria juridica no se ajustaba a la normativa vigente a partir del 9 de marzo
de 2018 (8§ 119 a 127).

Sin perjuicio de lo anterior, hay que advertir que la normativa de los municipios mancomunados
y de la propia MMCSO que regulaba este ingreso era heterogénea, a veces deficiente, a veces
inextricable, que en ocasiones confundia el régimen juridico propio de las tasas y el de las tarifas.

19El articulo 32.2.b) LCSP exige que para que una entidad tenga la consideracién de medio propio instrumental “mds del 80 por ciento
de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el
poder adjudicador que hace el encargo y que lo controla o por otras personas juridicas controladas del mismo modo por la entidad
que hace el encargo”.

20 Segun establece la IGAE, a través de la Oficina Nacional de Auditoria, la obligacién de informar en la Memoria y de verificar me-
diante auditoria el requisito del 80% es aplicable a partir del ejercicio contable de 2018, en las Cuentas Anuales a rendir en 2019
(Circular conjunta de 22 de marzo de 2019 de la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado y de la Inter-
vencidn General de la Administracién del Estado sobre criterios para el calculo del computo del requisito de actividad exigido por la
ley 9/2017, de 9 de noviembre, de contratos del sector publico en aquellas entidades que sean consideradas medios propios).
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Segln la misma, los ingresos procedentes del ciclo integral del agua quedaban regulados como
una tasa y se gestionaban conforme a la normativa tributaria. Pero, simultaneamente, se confi-
guraban como una tarifa o precio desde el momento en que tales ingresos eran la contrapresta-
cion de un servicio que constituia la retribucidn de la entidad que lo prestaba, una sociedad mer-
cantil publica, que actuaba también como entidad colaboradora en la recaudacion del tributo. El
producto de lo recaudado quedaba con caracter definitivo en poder y formando parte del patri-
monio de la sociedad, resultando que, en la percepcidn de ese ingreso, la normativa establecia
expresamente que la entidad estaba sujeta a las normas de derecho privado.

Esta configuracion dual del ingreso, de contornos indefinidos, no es técnicamente correcta, por-
gue tasay tarifa responden a fundamentos distintos y se someten a regimenes juridicos diferen-
tes (§§ A46 a A48), de forma que la contraprestacidén a abonar por los usuarios no puede tener
simultdaneamente la naturaleza juridica de ambas figuras (§§ 128 a 133).

Sobre la gestidn de los ingresos del servicio de suministro de agua

ACOSOL, S.A. asumid la recaudacién en periodo voluntario de los ingresos procedentes de la
prestacion del servicio de suministro de agua; el importe recaudado se ingresaba en su tesoreria
y formaba parte de sus recursos financieros (§ 134). Para ello, la MMCSO procedia a realizar
notificaciones colectivas de las liquidaciones tributarias mediante edictos, una vez aprobado el
Padrdn por resolucion de la Presidencia, al amparo de lo dispuesto en el articulo 102.3 LGT.

La sociedad también recaudaba en periodo ejecutivo cuando el obligado tributario cumplia fuera
de plazo de forma espontanea; en caso de impago en periodo voluntario, las deudas no atendidas
eran exigidas en via ejecutiva por el Patronato de Recaudacion de la Diputacién Provincial de
Madlaga, una vez apremiadas por el Tesorero de la MMCSO, funcionario de habilitacién nacional
(8§ 135 a 137).

Considerando este reparto de funciones y las actuaciones realizadas, segun criterio de la CCA la
gestidon del ingreso no se llevd a cabo en todos sus tramites de acuerdo con los procedimientos
legalmente establecidos, dada la naturaleza tributaria otorgada a este recurso.

En relacion con el procedimiento liquidatorio, no se considera ajustado a derecho la aplicacién
del régimen de notificaciones colectivas mediante edictos, tal y como establece la STSJ de Anda-
lucia, sede Malaga, de 1 de septiembre de 2000%X. Esta doctrina ha sido reiterada por las SSTS de
7 de abril de 2014, y de 21 de mayo y 17 de mayo de 2012, que no admiten la notificacion colec-
tiva para la recaudacién de tasas por consumo de agua.

Por otro lado, la funcién recaudatoria que asume ACOSOL, S.A. tampoco se ajusta a la normativa
aplicable. Segun las ordenanzas fiscales de la MMCSO, cuando la sociedad recauda la tasa actua
como entidad colaboradora en la recaudacién, pero el articulo 9 RGR no contempla a las socie-
dades locales como entidades que puedan asumir esa posicién.

21 Segun esta Sentencia “es dificil que una tasa que refleja un consumo individual y singular de agua por espacio temporal determinado
quepa dentro de la facultad de notificar un tributo de cobro periddico. Pues la norma que contempla este supuesto, articulo 124 LGT
[de la anterior LGT, Ley 230/1963, de 28 de diciembre; actual articulo 102.3 de la vigente LGT], parte de la base de permanencia de
los pardmetros fiscales que sirven de base para determinar la base imponible. Y en una tasa que grava el consumo es dificil hablar de
un consumo estable y permanente para justificar la notificacion colectiva” (F.J. Tercero).
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Ademads de esta falta de cobertura legal, la sociedad ni siquiera respeta aquella posicion juridico-
tributaria, pues no recauda para su matriz, titular del recurso tributario, sino que hace suyo el
producto de lo recaudado, de forma que esos ingresos pasan a formar parte directamente de su
tesoreriay quedan registrados en su contabilidad, sin que se imputen al presupuesto de ingresos
de la MMCSO, que no contempla previsidn alguna por este concepto (§ 138).

Independientemente de la concreta posicion que ACOSOL, S.A. ocupe en la recaudacion de la
tasa, se considera que una entidad que se rige por el ordenamiento juridico privado, aun estando
participada integramente por una entidad local, no puede asumir la funcién®recaudatoria de un
tributo, pues se trata de una actividad que tiene naturaleza juridico-publica. ACOSOL, S.A. trata
este recurso como un ingreso propio que forma parte de sus propias disponibilidades financieras,
cuando los tributos son ingresos de derecho publico que han de pertenecer necesariamente a
una Administracién, y no a una entidad privada; este criterio resulta aplicable no sélo en los su-
puestos de gestidn indirecta, sino también en servicios prestados por sociedades locales® (§§
139 a 148).

Desde otro punto de vista, hay que considerar que la gestion tributaria, que entendida en sentido
amplio abarca la funcién recaudatoria, esta intensamente publificada y se instala en el dmbito
de las potestades administrativas (§ 149) , en atencidn a las notas que caracterizan su ejercicio,
entre las que se encuentran su origen legal y fundamento en el interés publico; su desarrollo con
respeto a los derechos fundamentales del administrado; su ejercicio en las condiciones, términos
y con el alcance establecido en el ordenamiento juridico; y la atribucién legal de las funciones,
las cuales quedan configuradas como un derecho-deber?.

Por tener naturaleza de potestad administrativa, es una funciéon que queda reservada a personal
funcionario, en virtud de lo establecido en los articulos 85 TRLRLHL y 9 EBEP%. Las sociedades
locales no pueden asumirla por no contar con personal idoneo, ya que sélo pueden acudir a las
contrataciones laborales; a estas entidades les esta vedada la posibilidad de formalizar relaciones
juridico-funcionariales, dado que ni el articulo 85.ter.1 LRBRL sefiala que puedan sujetarse al ré-
gimen o al derecho de la funcién publica, ni el EBEP las contempla en su dmbito de aplicacidn,
sin perjuicio de lo dispuesto en su D.A. Primera®® (§ 164).

22 La recaudacion es calificada como “funcién (administrativa)” en los articulos 160 LGT y 2 RGR.

23 SSTS de 26 de julio de 1994 (F.J. Tercero), 16 de junio de 1997 (F.J. Segundo), 29 de enero de 1998 (F.J. Tercero), para supuestos
de concesiones de servicios. STS de 28 de septiembre de 2015 (F.J. Sexto), para supuestos de sociedades publicas.

24 SSTSJ Castilla-La Mancha 75/2006, de 14 de febrero, Fundamento Juridico Cuarto, y 80/2006, de 16 de febrero (F.J. Cuarto).

2 E| articulo 85 TRLRHL, in fine, dispone que “la forma de gestidn por la que se opte deberd tener en cuenta lo dispuesto en el articulo
9 del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en lo que respecta al ejercicio de funciones que
corresponden en exclusiva a funcionarios publicos”; en este sentido, el articulo 9 EBEP establece que “en todo caso, el ejercicio de las
funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los
intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los
términos que en la ley de desarrollo de cada Administracién Publica se establezca”.

26 STS) de Pais Vasco 539/2011, de 1 de junio (F.J. Primero). En similar sentido, la STSJ de Asturias 722/2012, de 19 de junio, afirma
que “el propio apartado 2 (del articulo 117 LGT) establece el estricto sometimiento a la Ley del ejercicio de la gestion tributaria,
gestion tributaria que, a juicio de esta Sala, supone necesariamente el ejercicio de potestades administrativas, fundamentalmente la
liquidacion de tributos. (...) esa gestion tributaria supone el desarrollo de una actividad directamente incardinable en la prevision del
articulo 9 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, que aprueba el Estatuto Bdsico del Empleado Publico, y que supone la participacion directa
en el ejercicio de potestades publicas y en la salvaguarda de intereses generales del Estado implica la reserva del ejercicio de esas
funciones a funcionarios publicos”.
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Estas caracteristicas no impiden que las entidades privadas puedan realizar determinadas actua-
ciones materiales en el ambito de la recaudacion tributaria, pero a juicio de la CCA, la actividad
de ACOSOL, S.A. excede de los limites establecidos para las actuaciones de colaboracién (§§ 150
y 151). Por un lado, es la compaifiia la que practica las liquidaciones tributarias, cuantificando la
deuda por el servicio prestado en el periodo liquidado; por otro, la indefinicidon de las funciones
recaudatorias que resulta de la normativa local aprobada impide concretar el régimen juridico y
competencial establecido por la MMCSO ante distintas cuestiones que se pueden producir el
curso de la gestion recaudatoria en voluntaria, tales como procedimientos de devolucidn de in-
gresos, ante pagos duplicados o erréneos, la tramitacién de solicitudes de aplazamiento o frac-
cionamiento, o la determinacién de los recursos que se pueden interponer, y érganos compe-
tentes para resolverlos, ante las distintas actuaciones propias de la funcién de recaudacién en
voluntaria, pero que son realizadas por una sociedad mercantil?’.

Hasta la recaudacion en fase ejecutiva, no consta ninguna actuacién material en el ambito de la
gestidn tributaria por parte de la MMCSO, una vez publicados los padrones por los que se realiza
la notificacidn colectiva. De esta forma, queda en el exclusivo dmbito de actuacion de la sociedad
el procedimiento de liquidacién tributaria y el recaudatorio en voluntaria, lo que incluye la deci-
sién de tener por satisfechas las deudas tributarias una vez que la sociedad admite la realizacién
del pago; tal proceder supone residenciar en una sociedad mercantil la competencia para consi-
derar extinguidos créditos tributarios, actividad a la que dificilmente se le puede otorgar el ca-
racter de actuaciones complementarias materiales de colaboracion tributaria.

6.2. Criterios y consideraciones que sustentan los incumplimientos

Sobre la forma de prestar el servicio de suministro de agua

El articulo 1 de los estatutos de ACOSOL, S.A. establece que la sociedad tendrd la consideracidn
de medio propio instrumental y servicio técnico respecto de la MMCSO, de los municipios man-
comunados y los poderes adjudicadores dependientes de ellos. Aflade que las relaciones de la
sociedad con los poderes adjudicadores de los que es medio propio “tienen naturaleza instru-
mental y no contractual, articuldndose a través de encomiendas de gestion de las previstas en el
articulo 24.6 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico”.

110 También los convenios suscritos por la MMCSO con los ayuntamientos de Marbella y Mijas reco-

gen expresamente que ACOSOL, S.A. tiene el caracter de medio propio respecto de estas entida-
des locales. En el caso de Mijas, el convenio establece incluso que el ayuntamiento prestara el
servicio de suministro domiciliario de agua “bajo la formula de gestion directa, a través de la
sociedad mercantil Acosol, S.A., empresa publica perteneciente integramente a la MMCSO”.

27 En el apartado quinto de la Instruccién interna de la MMCSO de 24 de noviembre de 2015 se dispone que “considerando que es en
la sede de Acosol, S.A. donde se halla la totalidad de los datos de gestién de abonados, relativos a la situacion de las liquidaciones/fac-
turas, precintos de corte, reclamaciones de averias, solicitudes de aplazamiento en voluntaria y atencién al publico (..)".
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Segun criterio administrativo, la sociedad ACOSOL S.A. no puede ser medio propio de los ayun-
tamientos mancomunados porque estos no tienen participacién en aquella®. Es cierto que el
requisito del control efectivo se ha interpretado considerando que, a la luz de la jurisprudencia
comunitaria, la necesidad de que el poder adjudicador sea titular del capital de la sociedad “sdlo
constituye un indicio que no es decisivo para afirmar la existencia de un control andlogo”?.

No obstante, tal y como sefial6 la STJUE de 19 de abril de 2007, Asemfo®, la participacion en el
capital social de la entidad instrumental es un indicio de control efectivo en el sentido de que se
trata un requisito sine qua non para la configuracion de entidades instrumentales como medios
propios. Como indica la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado en su Informe
2/2012, de 7 de junio, el hecho de que a la tenencia del capital se le atribuya un caracter indiciario
significa “gue no es condicion suficiente para concluir la existencia de control andlogo, pero si es
condicion necesaria y sin la cual no cabe alcanzar dicha conclusion en ningtn caso”.

ACOSOL, S.A. es medio propio de la MMCSO. Una mancomunidad es una entidad publica dife-
renciada, con personalidad juridica independiente, pero no es medio propio de las corporaciones
mancomunadas porque no se configura como una técnica de cooperacién vertical (§ A37); por
ello, los medios propios de estas entidades lo seran sélo de su matriz y no de las corporaciones
mancomunadas, por este mero hecho®! (§ 84).

La MMCSO ha prestado en régimen de gestion directa los servicios de agua en alta o aducciény
de agua en baja o suministro domiciliario, a través de su sociedad local ACOSOL, S.A. Esta entidad
mercantil ha ido asumiendo esta gestidn en distintos momentos a lo largo del tiempo; respecto
del servicio de aduccion, desde su constitucion, y para los casos del suministro del agua domici-
liaria, a medida que se suscribian los distintos convenios.

La decision de la MMCSO de recurrir a una entidad instrumental fue una manifestacion del prin-
cipio de autonomia local y de la capacidad de auto organizacidn que el ordenamiento reconocia
a las entidades locales. Se trataba de una cuestién de organizacién para la prestacion de unos
servicios, amparada por la normativa local*? y que quedaba al margen del régimen juridico con-
tractual, ya fuera porque la normativa aplicable ratione temporis®® ni siquiera contemplara la

28 E| Informe 15/07, de 26 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, negd tal caracter en un su-
puesto similar, dado que “el capital de la sociedad [perteneciente a una Mancomunidad de Municipios] no pertenece a los ayunta-
mientos sino a la Mancomunidad”, ni del examen de los estatutos sociales se desprendia control efectivo de los ayuntamientos sobre
la sociedad.

2 Informe 13/2008, de 22 de diciembre, de la Comisién Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Junta de Andalucia, sobre la
capacidad de EGMASA para ser medio propio instrumental de las entidades locales.

30 Criterio referido en el Acuerdo 75/2017, de 4 de julio, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn. El apartado 61
de la STJU de 19 de abril de 2007 dispone que “por consiguiente, parece que TRAGSA no puede tener la consideracion de tercero con
respecto a las Comunidades Auténomas que poseen parte de su capital”. Aunque el acuerdo 75/2017 ha sido anulado recientemente
por la STSJ Aragdn 114/2020, de 4 de marzo, el fallo no corrige este significado o extension del concepto de control efectivo, sino
que lo que indica es que se trata de un requisito exigible en supuestos de cooperacidon vertical y no en los de caracter horizontal.

31 |bidem. Informe 10/10, de 23 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado. STSJ Aragén 114/2020, de
4 de marzo.

32 Articulo 85 LRBRL y articulos 30, 41 y 67 RSCL, entre otros.

33 Para los servicios prestados antes del 16 de marzo de 2005. La incorporacién al derecho positivo de la encomienda de gestién como
negocio excluido del régimen de contratacion publica se llevé a cabo por primera vez por el RDL 5/2005, de 11 de marzo, que afiadié
la letra 1) al articulo 3.1 del RDL 2/2000. Posteriormente, el articulo 4.1.n) de la Ley 30/2007 excluia del ambito de la contratacion
administrativa los encargos a medios propios para la realizacion de una determinada actividad, supuesto distinto de la organizacion
de un servicio publico mediante personificacion privada; y el articulo 8.2 establecié que las disposiciones referidas al contrato de
gestion de servicios “no serdn aplicables a los supuestos en que la gestion del servicio publico se (...) atribuya a una sociedad de
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figura de la encomienda de gestién, o porque expresamente excluia estos supuestos tanto del
ambito de los contratos administrativos como del de las encomiendas contractuales. En conse-
cuencia, la MMCSO no formalizé ninguna encomienda de gestién o encargo a medio propio a
favor de su sociedad mercantil, de conformidad con la normativa aplicable (§ 85).

No obstante, la vigente LCSP ha introducido modificaciones sustanciales en el ambito de las en-
comiendas contractuales, que en la nueva ley han pasado a denominarse encargos a medios pro-
pios. El articulo 31.1 LCSP contempla la posibilidad de la cooperacién vertical entre entidades
pertenecientes al sector publico, cuando se adopte tal decisién por el organismo competente en
el ejercicio de su potestad de auto organizacion; la cooperacién vertical consistira en el uso me-
dios propios personificados, para lo que se establece la necesidad de formalizar el oportuno en-
cargo y de cumplir los requisitos y limitaciones establecidos en el articulo 32 LCSP.

El articulo 32.1 LCSP regula ex novo la realizaciéon de encargos a medios propios para realizar
prestaciones propias de los contratos de servicios y concesion de servicios, cuando las entidades
del sector publico organicen su gestidon de forma directa; conforme establece este articulo, si se
verifican los requisitos establecidos por la doctrina “in house providing”**, se habra de aplicar el
régimen juridico alli contemplado. En esta cuestién, se puede considerar que, en cierto modo, la
normativa local ha sido desplazada por la contractual, de forma que la prestacién a través de
entidades dependientes de servicios que tienen un contenido contractual, a cambio de una re-
tribucidn, aunque continda siendo una manifestacién de la capacidad de auto organizacion de
las entidades locales, requiere ya de la formalizacidn de un encargo a medio propio en los térmi-
nos de la LCSP.

El articulo 32.5 LCSP establece que “el incumplimiento sobrevenido de cualquiera de los requisitos
establecidos en los apartados 2 (...) comportard la perdida de la condicion de medio propio per-
sonificado y, en consecuencia, la imposibilidad de seguir efectuando encargos a la persona juri-
dica afectada™® (§ 86).

Sobre la calificacién juridica de los ingresos por la prestacién de servicios obligatorios

La naturaleza juridica de los ingresos procedentes de la prestacion de servicios coactivos ha sido
controvertida a lo largo del tiempo. Durante el ejercicio fiscalizado se ha producido una impor-
tante modificacién legislativa llevada a cabo por la LCSP, que ha incidido directamente en esta
cuestion.

En este informe se hace necesario, por tanto, exponer qué calificacién y régimen juridicos les
reconocia la normativa, antes y después de la modificacién legal, para poder analizar el trata-
miento que, en ambos periodos del ejercicio 2018, ha otorgado la MMCSO a los ingresos por la
prestacion del suministro de agua y el tratamiento RSU. En este sentido, la DF 162 contemplaba

derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad de titularidad publica”; este mismo régimen se trasladé al Texto Refundido (RDL
3/2011). Por tanto, bajo la vigencia de esta normativa, la decisién de una entidad local para prestar un servicio publico con contenido
contractual, de forma directa mediante una sociedad local, era de indole organizativa, sometida a la normativa local, y no quedaba
sujeta al régimen de contratacidn publica ni requeria la formalizacién de una encomienda de gestién.

34 Requisitos recogidos en el articulo 32.2 LCSP para los medios propios personificados respecto de una entidad concreta del sector
publico.

35 El apartado 5 del articulo 32 ha sido suprimido por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2021. Nota afiadida por la alegacion presentada.
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un periodo de 4 meses de vacatio legis, plazo del que dispusieron las administraciones para adap-
tar, en su caso, el régimen de estos ingresos a la nueva situacién juridica.

Hasta la promulgacion de la LCSP, estaba vigente el marco juridico resultante de la reforma que
realizé la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (LES) sobre la Ley General Tributaria
(LGT)%¢, en virtud de la cual se suprimié en apartado segundo del articulo 2.2.a) LGT?.

El criterio que finalmente establecid la jurisprudencia del TS para este periodo anterior a la LCSP
fue el de entender que la contraprestacion coactivamente impuesta, percibida por servicios de
competencia municipal, tenia la naturaleza de tasa si estos se prestaban directamente por un
ente local, sin ningun tipo de delegacién, y de tarifa o precio privado, si por el contrario, la gestidn
se realizaba de forma indirecta, mediante contrato administrativo, o de forma directa mediante
personificacion privada (sociedad mercantil municipal). Asi quedd dicho en la STS de 28 de sep-
tiembre de 20153,

No obstante, este criterio no quedd definitivamente asentado hasta la STS de 25 de junio de
2019%°, Esta resolucion es de fecha posterior al ejercicio objeto de fiscalizacion y, por tanto, du-
rante el mismo no pudo ser valorada por la MMCSO para adaptar la configuracién de los ingresos
al régimen juridico establecido por la LES.

Con anterioridad al pronunciamiento judicial de junio de 2019, en la STS de 23 de noviembre de
2015 el Alto Tribunal habia modificado su propio criterio plasmado en la referida STS de 28 de
septiembre, al entender que la forma gestora era irrelevante para delimitar el ambito de aplica-
cion de las tasas. Esta decisidon suponia una vuelta al régimen anterior a la reforma de la LES, con
la consideracidn inherente al fallo de que la modificacién legislativa carecia en realidad de trans-
cendencia juridica®.

La LCSP incorporé por primera vez al derecho positivo la categoria juridica de “prestacidn patri-
monial publica de caracter no tributario” (PPPNT), que procede de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional sobre prestaciones patrimoniales publicas y su sujecidn a determinados principios
constitucionales, principalmente los de reserva de ley contenidos en los articulos 31y 133 CE*.

Tras su entrada en vigor, para los casos en los que la gestion de los servicios se lleve a cabo de
forma contractual, a través del contrato de concesidn de servicios*, el articulo 289.2 LCSP ha

36 Ley 58/2003, de 17 de diciembre (BOE n2 302, de 18 de diciembre).

37 Suprimido por la DF 582 de la LES. Dicho pérrafo establecia que “se entenderd 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 legislacién admi-
nistrativa para la gestion del servicio publico y su titularidad corresponda a un ente publico”.

38 En el mismo sentido, Informes de la Direccién General de Tributos de 26 de julio de 2011 y de 20 de mayo de 2016.

39 STS, Seccidn 22 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, n2 909/2019, de 25 de junio.

40 Segln la sentencia, las prestaciones coactivas establecidas por servicios de caracter obligatorio, indispensables o monopolisticos,
como son los casos que nos ocupan, devengaban en todo caso una tasa, independientemente de la forma en que se gestionara el
servicio; este habia sido el tratamiento dado a los ingresos por servicios coactivos, al amparo de lo dispuesto en la ley 25/1998, de
13 de julio y en la posterior LGT, en su redaccién original, hasta la entrada en vigor de la LES (§§ A51 a A54). La resolucién contiene
un importante Voto Particular de dos Magistrados donde se defiende la tesis, finalmente asumida en la STS de 25 de junio de 2019,
de que el cambio legislativo operado por la LES permite distinguir entre la financiacidn de servicios via precios o via tasas, y donde
se consideraba que la conclusidn alcanzada por la Sala “supone, en la prdctica, no reconocer virtualidad alguna a la supresion, como
si no se hubiera producido la reforma legislativa efectuada por la Ley 2/2011”.

41 Doctrina establecida a partir de la STC 185/1995, de 14 de diciembre.

42 Segun el articulo 15 LCSP, el contrato de concesion de servicios “es aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores enco-
miendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestion de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad
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establecido que las contraprestaciones econdmicas a las que tiene derecho el concesionario se
denominarén tarifas, tendran la naturaleza de PPPNT* y se revisaran en la forma establecida en
el contrato, que se ajustard, en todo caso, a lo previsto en la LCSP.

También tendran la consideracién de PPPNT las prestaciones econdmicas establecidas coactiva-
mente cuando la administracidn preste servicios publicos mediante entidades con personifica-
cion privada, tales como las sociedades mercantiles locales (DA 432 LCSP, DA 12 LGT vy articulo
20.6 TRLRHL)*,

De lo dicho hasta ahora se puede concluir que, hasta el 8 de marzo de 2018, los ingresos del servicio
de aguay alcantarillado que prestaba la MMCSO tenian la consideracion de tarifa o precio privado,
al gestionarse de forma directa a través de su sociedad mercantil ACOSOL S.A.; no obstante, a la
vista del criterio mantenido en este periodo por el TS en su STS 23 de noviembre de 2015, es admi-
sible hasta aquella fecha se consideraran ingresos tributarios (tasa). Tras la entrada en vigor de la
LCSP, estas percepciones mutan su naturaleza a PPPNT no contractuales (§ 94).

Estas mismas conclusiones se alcanzan respecto del servicio de recogida y tratamiento de basu-
ras, aungue en este caso, tras la entrada en vigor de la LCSP, la contraprestacion ya tiene natu-
raleza de PPPNT de caracter contractual al prestarse por la MMCSO de forma indirecta, mediante
un contrato administrativo equivalente al actual contrato de concesién de servicios (§ 94).

Sin perjuicio de lo anterior, la normativa local, tanto de los ayuntamientos mancomunados como
de la propia MMCSO, regula deficientemente estos ingresos al combinar simultdaneamente ca-
racteristicas propias del régimen juridico de las tasas y de los precios. Por un lado, los convenios
suscritos por la MMCSO con los ayuntamientos de Casares, Istdn y Mijas permiten a ACOSOL, S.A.
el cobro e ingreso directo a los usuarios de las tarifas o liquidaciones tributarias derivadas de la
gestidon de los servicios encomendados; sin embargo, no detallan las concretas funciones o ac-
tuaciones que la sociedad puede desarrollar en el procedimiento de gestion y recaudacion tribu-
taria. En los convenios firmados con los ayuntamientos de Ojén y Marbella no se contempla pre-
visidn alguna en esta materia.

En segundo término, la MMCSO no ha formalizado ningin encargo o encomienda de gestién a
ACOSOL, S.A. (8§ 114 y 115); la sociedad ha comparecido en todos los convenios que la MMCSO
celebrd con los ayuntamientos, unas veces como parte de los mismos al ser considerada medio
propio de estas entidades locales (Marbella, Mijas), y otras, a los meros efectos de tener conoci-
miento de su formalizacién (Casares, Istan, Ojén).

Finalmente, tampoco las ordenanzas fiscales municipales regulan en detalle esta cuestién. Nada
establecen las de Casares, Istan y Ojén; la correspondiente al ayuntamiento de Marbella dispone
en su articulo 8 que la recaudacién quedara encomendada al concesionario del servicio -aunque,

o0 competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho
derecho acomparfiado del de percibir un precio”.

43 En similar sentido, articulo 2.2.c) LTPP, apartado incorporado por la DF 92 LCSP.

4 Todas estas disposiciones de caracter tributario fueron incorporadas al ordenamiento por la LCSP: la DA 12 LGT fue modificada por la
DF 112 LCSP, y la DF 122 LCSP afiadio el apartado 6 del articulo 20 TRLRHL. A diferencia de lo previsto para el supuesto de la gestion
contractual, la modificacion legislativa no detalla, ni siquiera parcialmente, el régimen juridico aplicable a las PPPNT no contractuales,
salvo en lo relativo a la expresa sumision al principio de reserva de ley del articulo 31.3 CE y la necesidad de su aprobacién mediante
ordenanza.
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ACOSOL, S.A. no tiene tal condicidn-, cuya actuacidén se ajustard a lo establecido en la LGT, RGR
y demads disposiciones que se dicten desarrollo de las mismas. Y afiade que la jefatura y direccién
de los servicios de recaudacion corresponderd al tesorero del ayuntamiento y su fiscalizacion al
interventor municipal.

La ordenanza del ayuntamiento de Mijas es confusa e introduce elementos distorsionadores en
la concepcién del ingreso, cuando dispone que “en virtud de la potestad tributaria de la entidad
local y en uso de su potestad tarifaria, la sociedad (se refiere a ACOSOL, S.A.), por estar sometida
al régimen de derecho privado, percibird el importe de las tarifas como precio o contraprestacion
al servicio que presta, con sujecion a las normas de derecho privado que le son de aplicacion”.

Redaccién similar se contiene en las ordenanzas aprobadas por la MMCSO, relativas al suministro
domiciliario de agua, abastecimiento en alta, al servicio de saneamiento integral y al de suminis-
tro de aguas regeneradas. En ellas también se alude de forma simultdnea a la potestad tributaria
y tarifaria de la entidad para articular la percepcion del ingreso por parte de la sociedad local, e
igualmente se dispone que ACOSOL, S.A. percibira en concepto precio o contraprestacién del
servicio que presta, con sujecidon a las normas de derecho privado que le son de aplicacién, las
tarifas que se determinan en las distintas ordenanzas.

Ademads, anaden estas normas que “ACOSOL, S.A., actua en un primer momento ante la MMCSO
como ente que colabora en la recaudacion de esta tasa en periodo voluntario de cobro. Cada tres
meses comunicard a MMCSO detalle de lo recaudado en periodo voluntario y emitird informe
sobre los sujetos pasivos que no hayan satisfecho su deuda en periodo voluntario para ser provi-
denciados de apremio por la MMCSO. En todo caso la recaudacion en periodo ejecutivo serd efec-
tuada en todos sus tramites por la MMCSO” (§§ 95 a 97).

Sobre la gestidn de los ingresos del servicio de suministro de agua

Los ingresos procedentes del suministro de agua se recaudaban en periodo voluntario por ACO-
SOL, S.A. y se ingresaban en su tesoreria, de la que formaban parte como recursos financieros
propios (§ 98).

En virtud de una Instruccion interna de 24 de noviembre de 2015, se autorizé a ACOSOL, S.A. a
realizar también el cobro en periodo ejecutivo cuando el obligado tributario cumplia fuera de
plazo de forma espontdnea, debiendo la sociedad ingresar el recargo ejecutivo devengado en la
tesoreria de la MMCSO; por otro lado, la norma no especificaba el procedimiento a seguir para
la liquidacién y exigencia de los recargos del periodo ejecutivo regulados en el articulo 28 LGT.

En caso de impagos en fase voluntaria, y una vez apremiadas las deudas, la actividad recaudatoria
en ejecutiva se realizaba por el Patronato de Recaudacion de la Diputacién Provincial de Malaga,
para lo que la entidad tenia suscrito el oportuno convenio. El producto asi recaudado correspon-
diente al principal de la deuda también se ingresaba en cuentas de la tesoreria de la sociedad,
mientras que el recargo de apremio constituia la retribucién del Patronato por la gestion reali-
zada.
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El importe de la deuda apremiada en el ejercicio fiscalizado en concepto de Tasa de agua y sa-
neamiento se detalla en el cuadro n2 21 (§ 99).

Tasa del agua y saneamiento. Deuda apremiada 2018 (€)
Periodo N2 de recibos Principal Recargo (10%) Total

Cargo 1-2018 3.331 442.507,11 44.250,71 486.757,82

Cargo 2-2018 522 46.589,33 4.658,93 51.248,26

Cargo 3-2018 12 69.089,10 6.908,91 75.998,01

Cargo 4-2018 2.273 289.716,05 28.971,61 318.687,66

Total 6.138 847.901,59 84.790,16 932.691,75
Fuente: Tesoreria MMCSO Cuadro n? 21

Estos ingresos no estaban presupuestados ni contabilizados en la MMCSO, sino que se registra-
ron directamente en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias de la sociedad mercantil, independien-
temente de que el cobro se hubiera materializado en fase voluntaria o ejecutiva. La MMCSO
controlaba a través de cuentas no presupuestarias las relaciones mantenidas con el Patronato
de Recaudacion de la Diputacién Provincial de Malaga por la recaudacidn en ejecutiva que aque-
lla realizaba (§ 103).

Por tanto, la MMCSO consideraba que el ingreso procedente del servicio de suministro de agua
era una tasa, pero al tiempo lo configuraba como un recurso financiero propio de ACOSOL, S.A.
gue gquedaba registrado en su contabilidad mercantil. En estas condiciones, ACOSOL, S.A., al ser
una entidad sometida al ordenamiento juridico privado, no puede arrogarse el ejercicio de una
funcién administrativa como es la recaudacion tributaria de una tasa (§ 104).

Es cierto que las sociedades mercantiles locales no pueden ser calificadas como entidades genui-
namente privadas, dada la dependencia que tienen de una Administracion y su caracter relevan-
temente publico®. Pero en el ambito tributario, el TRLRHL somete esta actividad a la normativa
tributaria y, aunque permite su adaptacion al régimen de organizacion y funcionamiento interno
propio de cada entidad local, tal adaptacion no puede “contravenir el contenido material de dicha
normativa” (articulo 12.2 TRLRHL).

Por tanto, la potestad de auto organizacion reconocida a las entidades locales encuentra limita-
ciones de cardacter sustantivo en el dmbito tributario. Incluso en el caso de que se considerara
que la funcién recaudatoria tiene la naturaleza de servicio a los efectos del articulo 85 LRBRL, hay
gue tener en cuenta que este tipo de sociedades “ni son Administracion, ni se les puede atribuir
el ejercicio de funciones publicas, ni se rigen por el derecho Administrativo, ni pueden poseer pri-
vilegios”*®. Tal y como entiende el Tribunal Supremo en su STS de 16 de octubre de 2000, este
tipo de entidades son “auténticas sociedades mercantiles (...) [que] no pueden inscribirse en el

45 Articulo 85 LRBRL. La jurisprudencia ha puesto de manifiesto que este tipo de sociedades, mas alla de la forma o ropaje juridico del
que se revisten, se configuran como un instrumento organizativo en la prestacion de servicios locales; en este sentido, STS, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, de 16 de octubre de 2000 (F.J. 32) y STSJ de Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife 436/2005, de 25 de
octubre (F.J. 39).

46 SSTSJ de Pais Vasco 539/2011 (F.J. Segundo), de 1 junio y 368/2011, de 5 de abril (F.J. Cuarto).
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dmbito de la Administracion institucional, pues si asi se hiciera se confundiria Administracion Pu-
blica con sector publico”.

La actividad tributaria se identifica con la administracion de los ingresos que nutren con caracter
general a la hacienda municipal, y por ello, los ingresos de derecho publico han de pertenecer
necesariamente a una Administracidn, y no a una entidad privada®’.

Este criterio resulta aplicable no sélo en los supuestos de gestidn indirecta, sino también en ser-
vicios prestados por sociedades locales. Tras la entrada en vigor de la LES, el TS dejé dicho que
“mal pueden ser ingresos de derecho publico unos ingresos de los que es titular una persona juri-
dico-privada (sociedades mercantiles, concesionarios, etc.) o un ente que actua en régimen de
derecho privado”, anadiendo que “si, conforme a la Ley de Tasas y Precios Publicos [arts. 6 y 24.c
)], tanto las tasas como los precios publicos son ingresos de derecho publico, solo pueden corres-
ponder a Administraciones y otras entidades de derecho publico, y no pueden tener este cardcter
unos recursos que, por fuerza, tienen que ser de derecho privado cuando ingresan en el patrimo-
nio de entidades dotadas de personalidad juridico-privada, tanto si su capital es integra o mayo-
ritariamente publico como si es totalmente privado”*®.

El Tribunal de Cuentas advirtid sobre esta cuestion en su informe 1.107*°, donde indicé que “los
tributos son recursos de la Hacienda Local, de conformidad con el articulo 2 del Texto Refundido
de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, y por ello, no pueden ser cedidos a las empresas gestoras de los servicios. Por consi-
guiente, deberian imputarse al presupuesto del Ayuntamiento por su importe devengado de
forma integra, con independencia de la compensacion que correspondiera abonar a las empresas
por la gestion de los servicios que se les encomienda, sin que sea posible que esta consista en la
percepcion directa de las tasas”.

Este posicionamiento es compartido por la Direccién General de Tributos del Ministerio de Eco-
nomiay Hacienda, que entiende que “las tasas recaudadas, en cuanto ingreso de Derecho Publico
de la hacienda municipal han de ingresarse por su importe total en las arcas municipales y ello
con independencia de que se hayan utilizado sistemas de gestion directa o indirecta. En este ul-
timo supuesto, la remuneracion que se establezca a terceros, cuestion conceptualmente ajena a
la relacion tributaria que se produce entre el Ente publico acreedor y el usuario del servicio muni-
cipal, habrd de hacerse con cargo a los presupuestos municipales”*.

También la Audiencia de Cuentas de Canarias considera que la tasa por el suministro de agua
estd sometida “al régimen previsto en el Reglamento General de Recaudacion y no puede ser
exaccionada directamente por parte de un sujeto de derecho privado, en los casos que la gestion
del servicio se realice mediante sociedad mercantil, integra o parcialmente participada por la
Entidad Local, o la empresa concesionaria del servicio. Las empresas concesionarias del servicio

47 SSTS de 26 de julio de 1994 (F.). Tercero), 16 de junio de 1997 (F.J. Segundo), 29 de enero de 1998 (F.J. Tercero), para supuestos
de concesiones de servicios.

48 STS de 28 de septiembre de 2015 (F.J. Sexto).

4 Informe n2 1.107, de 23 de julio de 2015, de fiscalizacidn de la gestion recaudatoria en ayuntamientos de municipios con poblacién
superior a 100.000 habitantes de las comunidades auténomas sin érgano de control externo propio: ayuntamiento de Albacete.

0 Informe de la Direccidon General de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda, a través de la Subdireccidn de Tributos Locales,
de 26 de octubre de 2007.
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no estdn incluidas en el listado de aquéllas que pueden asumir la colaboracidn en la gestion re-
caudatoria”?.

Incluso cuando, antes de la reforma de la LGT llevada a cabo por la LES, el ingreso tenia la consi-
deracion de tasa con independencia de la forma de prestacién del servicio (§§ 123, A60 a A63),
ya se habia advertido sobre la imposibilidad de que las concesionarias asumieran la recaudacién
del tributo.

Concretamente, el TS habia puesto de manifiesto la necesidad de que en estos supuestos se aco-
modase la gestidn de los ingresos al régimen juridico tributario y presupuestario, al afirmar que
“las tasas a recaudar, en cuanto ingreso de Derecho publico de la Hacienda municipal, han de
ingresarse por su importe total en las arcas municipales y ello con independencia de que se hayan
utilizado sistemas de gestion directa o indirecta. En este ultimo supuesto, la remuneracion que se
establezca a terceros, cuestion conceptualmente ajena a la relacion tributaria que se produce
entre el Ente publico acreedor y usuario del servicio municipal, habrad de hacerse con cargo a los
presupuestos municipales. Tendria, pues, que alterarse en el caso que nos ocupa, la gestion de la
tasa, ingresdndose en el presupuesto publico municipal, aunque se declarara su afectacion al
mantenimiento del servicio, con pago final de su importe a la empresa concesionaria”? (§ 104).

La gestidn recaudatoria participa de la naturaleza de potestades publicas. Asi lo ha reconocido el
Tribunal Supremo, calificar la funcidén recaudatoria como “inequivocamente publica”, que queda
configurada como “una potestad administrativa”® (§ 105). La ley contempla supuestos de cola-
boracion en materia de gestion tributaria, mediante la delegacién de competencias en otras Ad-
ministraciones o incluso mediante la encomienda de gestién administrativa, que no puede recaer
sobre personas sujetas a derecho privado, “por tratarse de actividades tributarias que han de
realizarse con sujecion a las normas de derecho administrativo”*,

Estas caracteristicas no impiden que las entidades privadas participen de forma limitada en ac-
tuaciones tributarias complementarias de caracter material, pero siempre que las mismas no
impliquen el ejercicio de autoridad ni custodia de fondos publicos®®, como ocurre en el caso que
nos ocupa. Estos servicios de colaboracidn y asistencia técnica han de ser singulares, taxativos y
excepcionales, sin que puedan acogerse contenidos expansivos®®.

51 Dictamen de la Audiencia de Cuentas de Canarias de 23 de diciembre de 2009, en relacién con la consulta formulada por el Alcalde-
Presidente del ayuntamiento de Valsequillo sobre la naturaleza juridica de los ingresos procedentes del servicio publico de abasteci-
miento domiciliario de agua. El ICEX afiade que “el art. 158.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, justificaba la posibilidad de que el concesionario percibiese
las prestaciones econdmicas del contrato directamente de los usuarios del servicio (“en su caso, las tarifas que hubieren de percibirse
de los usuarios”, expresion similar a la recogida en el art. 117.1 de la Ley 30/2007 de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico).
Pero dicho precepto no puede ser de aplicacion, dado que, en base a la doctrina y a la Jurisprudencia, una tarifa es distinto de una
tasa, por lo que se debe concluir que la legislacion contractual, la anterior y la vigente, sdlo habilitan a que se perciban directamente
de los usuarios las tarifas y nunca las tasas”.

52 STS de 12 de noviembre de 2009 (F.J. Cuarto).

53 En la STS de 27 de junio de 2000, Sala de lo Contencioso-Administrativo, se niega la posibilidad de contratar mediante subasta la
recaudacion voluntaria de recibos sélidos y de alcantarillado y se afirma que “no es conforme a Derecho la adjudicacion a una em-
presa particular de una funcién, como la recaudatoria, cualquiera que sea su dmbito, que corresponde a una potestad administrativa,
tal como ya resolviera esta Sala en su sentencia de 13 de junio de 2000 en cuestion similar” (F.J. Sexto).

54 SSTSJ Castilla-La Mancha 75/2006, de 14 de febrero (F.J. Cuarto), y 80/2006, de 16 de febrero (F.J. Cuarto).

55 STSJ de Asturias 417/2001, de 24 de abril (F. J. Cuarto).

56 SSTSJ Castilla-La Mancha 75/2006, de 14 de febrero (F.J. Cuarto). Asimismo, el Dictamen de la Audiencia de Cuentas de Canarias
de 23 de diciembre de 2009 refiere que “la actuacién del concesionario o de la empresa mixta que gestiona el servicio, dentro del
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Tal y como recoge la STS 75/2019, de 29 de enero, es juridicamente admisible disociar la activi-
dad administrativa para reservar a los funcionarios aquellas funciones que impliquen la partici-
pacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguarda de los
intereses generales. Pero el TS entiende, haciendo suyas las argumentaciones de la sentencia
recurrida®’, que “no basta con que los actos finales sean dictados y firmados por (...) [los 6rganos]
que tienen expresamente atribuida la potestad administrativa, pues esa toma de decision debe
ir precedida de la instruccion de un procedimiento que incumbe exclusivamente a los funciona-
rios. Asi lo hemos afirmado en numerosas sentencias respecto a encomiendas de gestion anula-
das por esta Sala y confirmadas por el Tribunal Supremo, "que no se pueden llevar a cabo por
personal laboral, actuaciones o funciones de dacion de fe publica y gestion de registros adminis-
trativos, asesoramiento legal preceptivo, control y fiscalizacion interna de la gestion econémica
financiera y presupuestaria, de evaluacion, control, autorizatorias, de vigilancia e inspeccion, pro-
puestas de resolucion etc., de naturaleza indudablemente administrativa” (§ 107).

6.3. Opinion sobre cumplimiento de legalidad desfavorable

Debido a la importancia de los incumplimientos descritos en el parrafo 6.1 “Fundamento de la
opinion de cumplimiento desfavorable”, las actividades, operaciones presupuestarias y financie-
ras y la informacién reflejada en las Cuentas Anuales del ejercicio 2018 no resultan conformes
con la normativa aplicable a la gestién de los fondos publicos.

7. OTROS ASUNTOS QUE NO AFECTAN A LA OPINION FINANCIERA Y DE CUM-
PIMIENTO DE LEGALIDAD

El presupuesto del ejercicio 2018 fue aprobado inicialmente por acuerdo de la Asamblea de 1 de
diciembre de 2017 y publicado en el BOP de 7 de diciembre; al no registrarse reclamaciones al
mismo, el presupuesto se considerd definitivamente aprobado el dia 26 de diciembre de 2017 y
entré en vigor a partir del 9 de enero de 2018, fecha su publicacién definitiva en BOP.

La entidad fiscalizada no dispone de normas internas de contratacién formalmente aprobadas.

El Balance de la entidad a 31 de diciembre de 2018 reflejaba en el Pasivo no Corriente una deuda
alargo plazo, con un saldo contrario a su naturaleza por -465.038,94 €, que procedia del ejercicio
2017. A nivel presupuestario, el presupuesto de gastos de 2017 contemplaba un crédito inicial
de pasivos financieros por 496.200,00 €, con cargo al cual se pagaron 31.161,06 € de un préstamo
concertado con la entidad Bankinter en el marco del Plan de pago a proveedores; esta deuda
financiera figuraba correctamente contabilizada en el Pasivo Corriente de la MMCSO.

Posteriormente, la entidad tramitd en el propio ejercicio 2017 una modificacién presupuestaria
por suplemento de crédito, por importe de 934.831,75 €, con cargo al cual amortizo6 este prés-
tamo; sin embargo, en el pasivo no corriente de la entidad Unicamente figuraba una deuda fi-
nanciera de 469.792,81 €. La entidad debe cancelar ambas cuentas de pasivo, de corto y largo

proceso de obtencion de los ingresos del servicio podrd ser variada, pero deberd limitarse a actuaciones de cardcter técnico o material
que en ningun caso podrdn llegar a la gestion del proceso recaudatorio”.
57 STSJ Andalucia, sede Sevilla, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de febrero de 2016.
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plazo respectivamente, para reflejar correctamente que el préstamo de Bankinter ha sido total-
mente cancelado. La operatoria contable seguida se resume en el cuadro n2 22.

ACOSOL, S.A. Préstamo Bankinter plan de pago a proveedores. Afio 2017 (€)
Aplicacion presupuestaria - . . .
011.91100 Contabilidad. Cuentas de Pasivo Financiero
Fase Importe Cuenta (5290) Cuenta (1790)
Crédito inicial 496.200,00 i Saldo inicial acreedor 2017 496.200,00 i Saldo inicial acreedor 2017 469.792,81
ADOP 31.161,06 : Cargo (ADOP) 31.161,06
Saldo 465.038,94 | Saldo final acreedor 2017 465.038,94

Suplemento crédito 934.831,75

ADOP 934.831,75 Cargo (ADOP) 934.831,75
No ejecutado 2017 465.038,94 Saldo final deudor 2017 465.038,94
Fuente: Ejecucion presupuestaria y diario operaciones 2017 Cuadro n2 22

La MMCSO pagé una factura por la adquisicion de un vehiculo por importe de 64.085,48 €, a
pesar de que la misma se giré a nombre del ayuntamiento de Benalmadena.

Esta adquisicidn se realizd en virtud de un contrato administrativo de suministro formalizado por
la entidad fiscalizada el 16 de agosto de 2018, cuyo PCAP establecia con claridad que “aunque la
matriculacion se realice a nombre de los Ayuntamientos u Organismos destinatarios, la factura
se emitird a nombre de la Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental con CIF
P2900001E” (Clausula 212) y afiadia que “el precio del contrato serd satisfecho al contratista me-
diante factura expedida a nombre de Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental
(...). Dicha cantidad serd abonada por la Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occi-
dental dentro del plazo de los treinta dias siguientes a la correcta expedicion por el contratista de
la factura” (cldusula 222 PCAP).

La RPT del afio 2000 recogia 116 puestos reservados a personal que estaba en comisién de ser-
vicios, pero en el presupuesto del ejercicio 2018 ya sélo se contemplaban 64 (§§ A2 a A4); los 52
restantes se habian ido amortizando a lo largo de este periodo. Concretamente, en 2018 la
MMCSO procedidé a amortizar tres plazas de la plantilla de trabajadores que estaban en esta si-
tuacién administrativa, a causa de su jubilacién, y, ademas, dos plazas de T.E.P.O. que se encon-
traban vacantes.

Sin embargo, la MMCSO no ha procedido a modificar la RPT en similares términos; como instru-
mento de organizaciéon del personal, la RPT debe tener un contenido y estructura que responda
a las necesidades de los servicios que presta. La MMCSO, en uso de su potestad de auto organi-
zacion, ha optado por prestar una serie de servicios de forma directa, a través de una sociedad
integramente participada, y para ello un importante colectivo de sus empleados publicos cubrio
los puestos creados a tal fin en la entidad dependiente, quedando en situacidon de comision de
servicios en su administracién origen.

En este esquema, dejaron de ser necesarios todos aquellos puestos de trabajo que desde 2000
figuran en la RPT de la MMCSO, cuyo contenido consiste en la prestacion de los servicios que ya
se realizaban a través de su sociedad mercantil, cuya creacion se remonta al ejercicio 1993. La
comparacion entre la plantilla de la MMCSO y su RPT pone de manifiesto la profunda distorsion
existente entre ambas herramientas de gestion de personal (§ 162).
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La productividad repartida en 2018 ascendié a 36.791,01 € para los funcionarios y a 5.621,40
para los laborales. Se ha repartido el 100% de la productividad a todos los trabajadores, salvo a
aquellos que no han estado prestando servicios temporalmente, bien por incorporarse o darse
de baja durante el ejercicio, bien por disfrutar de jornada reducida. La propuesta de productivi-
dad, y el Decreto de reparto, recogen unos criterios minimos pero validos para repartir produc-
tividad, pero no hay constancia de cdmo se han aplicado esos criterios entre los trabajadores,
que justifique que todos ellos tuvieran derecho al 100% del complemento estipulado.

Segun dispone el articulo 4.3 RD 861/1986, una vez realizada la valoracién de los puestos de
trabajo, al aprobar |la RPT se determinaran aquellos a los que les corresponde un complemento
especifico, sefialando su cuantia.

Por tanto, mientras la RPT no se modifique, los funcionarios de la MMCSO tendran derecho a
percibir el complemento especifico recogido en la RPT, que Unicamente puede incrementarse
dentro de los limites establecidos en las sucesivas leyes de presupuestos generales del Estado
para el conjunto de las retribuciones, sin perjuicio de la posibilidad de realizar adecuaciones re-
tributivas de cardcter singular y excepcional que resulten imprescindibles por el contenido de los
puestos de trabajo, cuando esta prevision esté expresamente reconocida en las correspondien-
tes leyes de presupuestos.

El incremento agregado maximo previsto en las leyes de presupuestos del Estado para el periodo
2000-2018 alcanzd el 27,95%, lo que suponia que las retribuciones del personal de la MMCSO
fijadas para el afo 2018, globalmente consideradas, pudieron incrementarse respecto de las de
2000, como maximo, en ese porcentaje. Sin embargo, si se tiene en cuenta Unicamente el com-
plemento especifico de los puestos que se contemplan en la RPT, este concepto retributivo ex-
perimentd en el mismo periodo de tiempo un incremento del 86,12%.

La relacion laboral del puesto de administrativo tenia caracter fijo y la contratacion se realizé en
base a una convocatoria publicada en el BOP de Malaga n? 183, de 25 de septiembre de 2006,
en el seno de la oferta de empleo publico (OEP) de 2006. No obstante, en la aplicacion informa-
tica de gestién de personal de la entidad figura que la relacién de empleo de la trabajadora que
ocupa este puesto es de caracter temporal.

8. RECOMENDACIONES

Iniciar los tramites para la aprobacion de una nueva RPT que esté actualizada y refleje las nece-
sidades actuales y las previsiones futuras de la entidad en materia de recursos humanos (§ 157).

Realizar un seguimiento estricto y exigir el cumplimiento de los acuerdos alcanzados para mate-
rializar los derechos pendientes de cobro que no estaban provisionados, pues durante los ejerci-
cios 2017 y 2018 no se ha recaudado importe alguno por estos conceptos (§ 63).

Conforme a la normativa tributaria en vigor, la forma de gestionar servicios coactivos o monopo-
listicos, como son los del agua y el de RSU, se ven directamente afectados por la calificacion juri-
dica que se les otorgue a los ingresos procedentes de los mismos. Mds aun cuando esta califica-
cion juridica puede variar en funcion de la evolucion de la jurisprudencia o como consecuencia de
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cambios legislativos, que, sin embargo, dejan inalterados el régimen juridico de los procedimien-
tos de gestion, inspeccion y recaudacion de ingresos tributarios y no tributarios.

La configuracion como ingresos publicos de derecho publico o como ingresos de derecho privado
de las contraprestaciones a percibir por servicios prestados puede condicionar las funciones y
actividades que en este ambito puedan desarrollar entidades que, perteneciendo al sector pu-
blico, se rigen por el derecho privado, no pueden ejercer potestades administrativas y carecen de
personal funcionario (§ 106). En estos casos, las entidades gestoras y sus administraciones ma-
trices se mueven en un dmbito de inseguridad juridica ante la dificultad de conocer con exactitud
cudles son los limites que el ordenamiento establece sobre estas actuaciones.

En supuestos como los analizados en esta fiscalizacion, la prestacion de un servicio por parte de
una sociedad local no genera problemas en cuanto a la gestion de los ingresos cuando la retribu-
cion percibida tenga la consideracion de tarifa o precio privado, como asi ocurria hasta el 31 de
diciembre de 1998, hasta la aplicacion de la Ley 25/1998 (§§ A55 a A62).

Sin embargo, el hecho de que la Ley 25/1998, junto con la LGT, modificara la naturaleza de estos
ingresos para configurarlos como tasas, pero sin actualizar adecuadamente las normas regula-
doras de su gestion, dio lugar a que sociedades mercantiles publicas que venian desarrollando
determinadas actividades, se vieran en dificultades legales para continuar con la prestacion del
servicio en los mismos términos y condiciones, dadas las limitaciones impuestas por la normativa
tributaria.

La CCA sugiere que se actualice la normativa reqguladora de la gestion de los ingresos por la pres-
tacion de servicios publicos (procedimientos de gestion, liquidacion y recaudacion), al objeto de
que en la misma se considerara que la organizacion administrativa contempla la posibilidad de
que estos servicios puedan ser prestados por una pluralidad de entidades sujetas a regimenes
juridicos distintos, las cuales deben tener habilitaciones legales suficientes para desarrollar su
actividad de forma integral y eficiente.
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Al.

A2.

9. APENDICES

9.1. Personal

La MMCSO, en el ejercicio de su capacidad de auto organizacidn, aprobd su RPT mediante

acuerdo de la Comision Gestora de 11 de septiembre de 2000. En el ejercicio 2018 continuaba
vigente, dado que no consta que posteriormente se haya anulado, revocado o que la entidad

haya recurrido a otros instrumentos de organizacidén para estructurar su personal.

La RPT aprobada contemplaba un total de 48 puestos de trabajo, 25 de los cuales estaban reser-

vados a funcionarios, 4 a personal laboral y 19 puestos a personal eventual; ademas, se relacio-
naban un total de 116 puestos de trabajo correspondientes a personal funcionario que estaba
en comisién de servicios en la sociedad dependiente ACOSOL S.A. Este documento recogia el
contenido minimo establecido legalmente, conforme disponian los articulos 15 y 16 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Publica (LMRFP), actual 74
EBEP. La RPT se reproduce en el cuadro n2 23.

MMCSO. RPT
Naturaleza Puesto Cuerpo Grup058 Nivel N2 puestos
Funcionarios Secretario FHN A 30 1
Funcionarios Interventor FHN A 30 1
Funcionarios Tesorero FHN A 30 1
Funcionarios Arquitecto Especial A 30 1
Funcionarios Ingeniero Industrial Especial A 30 1
Funcionarios Aparejador Especial B 26 2
Funcionarios Recaudador Especial B 26 1
Funcionarios Ingeniero Técnico Industrial Especial B 26 1
Funcionarios Administrativo General C 22 5
Funcionarios T.EP.0>° Especial C 22 4
Funcionarios Auxiliar Administrativo General D 18 3
Funcionarios Delineante Especial D 18 1
Funcionarios Ordenanza General E 14 1
Funcionarios Encargado servicios externos Especial E 18 1
Funcionarios Archivero Especial E 14 1
Total Funcionarios 25

58 El grupo A actualmente queda clasificado como grupo Al y el grupo B como grupo A2.

59 Técnico Especialista en Proyectos y Obras (T.E.P.O)
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Naturaleza Puesto Cuerpo Grupoeo Nivel N2 puestos
Laboral Limpiadoras 2
Laboral Ingeniero Técnico Industrial 1
Laboral Agente Desarrollo Local 1
Total Laborales q
Eventual Asesor juridico o economista 2
Eventual Asesor Gabinete Presidencia 1
Eventual Director Gabinete Presidencia 1
Eventual Secretario de Presidencia 1
Eventual Secretarios grupos politicos 5
Eventual Secretarios de area 8
Eventual Conserje 1
Total Eventuales 19
Funcionarios CS Auxiliar administrativo General D 18 7
Funcionarios CS Jefe subalternos General E 14 1
Funcionarios CS Ingeniero de Caminos Especial A 30 1
Funcionarios CS Quimico Especial A 30 1
Funcionarios CS Ingeniero Técnico Agricola Especial B 26 1
Funcionarios CS Ingeniero Técnico Industrial Especial B 26 3
Funcionarios CS Ingeniero Técnico Obras Publicas Especial B 26 3
Funcionarios CS Maestro Industrial Servicios Eléctricos Especial C 22 2
Funcionarios CS Maestro Industrial Servicios Quimicos Especial C 22 1
Funcionarios CS Programador-Operador Especial C 22 1
Funcionarios CS T.E.P.O. Especial C 22 1
Funcionarios CS Inspector servicios gestion abonados Especial B 26 1
Funcionarios CS Lector de contadores Especial D 18 2
Funcionarios CS Encargado Especial D 18 3
Funcionarios CS Capataces Especial D 18 4
Funcionarios CS Oficiales Especial D 18 79
Funcionarios CS Oficiales mecanicos Especial D 18 3
Funcionarios CS Oficiales ayudantes de laboratorio Especial D 18 2
Total Funcionarios en comisién de servicios 116

Fuente: RPT de la MMCSO

0 E| grupo A actualmente queda clasificado como grupo Al y el grupo B como grupo A2.
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A3.

A4.

A5.

El anexo de personal, incorporado al expediente de aprobacidn del presupuesto conforme exige
el articulo 168 TRLRHL, relacionaba un total de 99 plazas, 93 de las cuales correspondian a per-
sonal funcionario y 6 a personal laboral.

Del total de las 99 plazas reservadas a funcionarios, 6 estaban vacantes y otras 64 no estaban
ocupadas porque correspondian al personal que permanecia en situacion de comisién de servi-
cios con reserva de puesto de trabajo, por estar prestando sus servicios en la entidad depen-
diente ACOSOL, S.A. Segun lo anterior, la MMCSO habia dotado presupuestariamente 29 plazas,
23 de funcionarios y 6 de laborales; en este ejercicio no estaba ocupado ningun puesto de per-
sonal eventual. El detalle del anexo de personal se resume en el cuadro n2 24.

Anexo de personal

Tipo de empleado Situacion Numero Porcentaje
Ocupados 23 23,23%
Vacantes 6 6,06%
Funcionarios
Comisién de servicios con reserva de puesto de trabajo 64 64,65%
Total funcionarios 93 93,94%
Laborales Ocupados 6 6,06%
Total empleados publicos 99 100%
Fuente: Anexo de personal MMCSO Cuadro n2 24

Los 23 puestos de funcionarios relacionados en el Anexo de personal fueron ocupados por 25
efectivos; ello fue asi porque en la plaza de intervencidon se sucedieron durante el ejercicio dos
funcionarios de habilitacion nacional y la de programador informatico también fue ocupada su-
cesivamente por dos funcionarios. Ademas, una plaza de caracter laboral, que en el anexo figu-
raba cubierta de forma interina, en realidad no estaba ocupada. Por tanto, en 2018 la plantilla
de la MMCSO ascendio a 5 laborales y 23 plazas de funcionarios, que fueron ocupadas por 25
efectivos, segun se recoge en el cuadro n2 25.

MMCSO. Efectivos reales

Tipo de empleado publico RPT Efectivos Diferencias
Funcionario Habilitaciéon Nacional 3 3 (4) 0
Funcionarios de carrera 7 (8)

22 2
Funcionarios interinos 13
Total funcionarios 25 23 (25) 2
Laboral fijo 2

4
Laboral temporal 3
Total laborales 4 5 -1
Total puestos/plazas empleados 29 28 1
Fuente: Elaboracion propia Cuadro n2 25
40
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Unicamente estaban cubiertos 18 de los 25 puestos reservados a funcionarios que se contem-
plaban en la RPT; estaban vacantes los 7 puestos restantes de funcionarios, las plazas de even-
tualesy, légicamente, los 116 puestos que correspondian a funcionarios en situacién de comisién
de servicios en ACOSOL, S.A. En sentido similar, 2 de los 4 puestos de personal laboral contem-
plados en la RPT también estaban vacantes (§ A2). Los puestos no cubiertos se relacionan en el
cuadro n? 26.

Puestos de RPT no cubiertos

Funcionarios. Puestos RPT vacantes Ne Laborales. Puestos RPT vacantes Ne
Archivero 1 Ingeniero Técnico Industrial 1
Ingeniero Industrial 1 Agente de Desarrollo Local 1
Aparejador 1
T.EP.05 2
Delineante 1
Encargado servicios externos 1
Subtotal 7 Subtotal 2
Funcionarios en comisién de servicios 116
Personal eventual 19
Total 142 Total 2

Fuente: Elaboracion propia Cuadro n2 26

El articulo 18.2 de la LPGE establecid que las retribuciones del personal al servicio del sector
publico no podrian experimentar un incremento global superior al 1,5 por ciento respecto a las
vigentes a 31 de diciembre de 2017, en términos de homogeneidad para los dos periodos de la
comparacion, tanto por lo que respecta a efectivos de personal como a la antigliedad del mismo.

También determind que si el PIB alcanzaba el 3,1% se afiadiria un incremento del 0,25% con
efectos de 1 de julio de 2018; y finalmente, preveia otro incremento adicional del 0,2% de la
masa salarial, o del 0,3% para las entidades que presentaran superdvit presupuestario en 2017,
para la implantacién de planes o proyectos de mejora de la productividad o eficiencia, revisidon
del complemento especifico, homologacién del de destino o para la aportacion a planes de pen-
siones. Por lo tanto, para 2018 el aumento retributivo maximo permitido por la LPGE fue del
1,625%, limite al que quedaban sujetos las entidades integrantes del sector publico local.

Para el personal laboral se establecieron estos mismos incrementos y se especificaba que en la
masa salarial computable a estos efectos se habrian de considerar las percepciones salariales, las
extrasalariales y los gastos de accién social. Ademas, los gastos de accidén social no podrian expe-
rimentar ningun incremento retributivo respecto del ejercicio 2017.

Estos topes retributivos operan durante todo el ciclo presupuestario, desde la aprobacién de los
presupuestos hasta su ejecucion; no obstante, dado que LPGE se aprobé a mediados del ejercicio,
en el de 2018 no pudieron ser considerados en la fase de su elaboracién y aprobacién, sino Unica-
mente en la ejecucidn presupuestaria, a partir de su entrada en vigor, y en su liquidacion (§ 72).

61 Plazas amortizadas segun el anexo de personal de 2018, pero que permanecian contempladas en la RPT.
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All.

Al2.

Considerando la evolucién de su personal, la MMCSO ha experimentado un adelgazamiento de
su estructura, que légicamente ha repercutido en sus costes de personal; es particularmente
resefable la supresidén de costes correspondientes a personal eventual, colectivo cuyas retribu-
ciones en el ejercicio 2015 alcanzaron los 320.952,91 €.

Esta tendencia contrasta con la evolucidon del gasto correspondiente a las retribuciones de altos
cargos, que experimentaron un incremento del 38,82% en el periodo 2015-2018, cuando su nu-
mero disminuyd en 4 nombramientos, un 25%. No obstante, las retribuciones que este colectivo
percibié durante 2018 respetaron los limites establecidos en el articulo 75.bis de la LRBRL y la
D.A. 35 de la Ley 6/2018 y resultaron ser inferiores en 3,52% respecto al gasto incurrido en 2017,
tal y como se muestra en el cuadro n2 27.

MMCSO. Evolutivo de los costes de personal (€)
2015 2016 2017 2018
Naturaleza
Ne Néminas Ne Néminas Ne Néminas Ne Noéminas
FHN 3 295.337,40 3 302.904,83 4 286.182,20 4 273.332,59
Funcionario carrera 11 380.858,12 12 380.328,04 8 356.372,29 8 349.767,28
Funcionario interino 15 729.652,11 14 726.540,49 13 707.568,48 13 760.319,45
Total funcionarios 29 1.405.847,63 29 1.409.773,36 25 1.350.122,97 25 1.383.419,22
Laboral fijo 2 80.688,99 2 85.818,30 2 85.703,88 2 94.217,65
Laboral temporal 5 102.767,27 5 123.003,31 4 73.712,56 3 71.614,78
Total laborales 7 183.456,26 7 208.821,61 6 159.416,44 5 165.832,43
Altos cargos 16 312.040,93 14 462.815,70 12 449.007,82 12 433.190,13
Personal eventual 24 320.952,91 20 22.631,31 0 - 0 -
Total 76  2.222.279,73 70 2.104.041,98 | 43 1.958.547,23 | 42  1.982.441,78

Fuente: Informacion presupuestaria Cuadro n2 27

A13. En la determinacidn de las retribuciones del personal al servicio de la administracion local incide

sustancialmente la normativa estatal. Las leyes de presupuesto generales del Estado de cada
ejercicio establecen, por remision de la normativa local, los importes que los funcionarios han de
percibir por los conceptos de sueldos, trienios y complemento de destino. En el ejercicio 2018,
la MMCSO ha abonado por estos conceptos retributivos los importes establecidos en la Ley
6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para 2018.
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9.2. Régimen juridico de la prestacion de servicios obligatorios. Especial re-
ferencia al servicio correspondiente al ciclo integral de agua

Al4.

A1lS5.

Al6.

Al7.

A18.

El suministro y saneamiento de agua y la recogida y tratamiento de residuos son competencias
de cardcter municipal. Segun los articulos 25 y 26 de la LRBRL, las entidades locales las ejerceran
en todo caso como competencias propias y los servicios se deberdn prestar en todos los munici-
pios, salvo el correspondiente al tratamiento de residuos, al que Unicamente quedardn obligados
aquellos con poblacién superior a 5.000 habitantes.

El articulo 86.2 LRBRL declara la reserva en favor de las entidades locales de todos estos servicios,
lo que habilita para su ejecucién en régimen de monopolio. Para implantar prestaciones munici-
pales monopolisticas se ha de seguir la tramitacion establecida en el articulo 97.2 RDL 781/1986,
gue incluye aprobacion por parte del Consejo de Gobierno de la respectiva Comunidad Auto-
noma.

En el mismo sentido, para el ambito autonémico de Andalucia, la LALA reconoce la competencia
municipal para la ordenacidn, gestién, prestacion y control del servicio del ciclo integral del agua
de uso urbano y del de recogida y tratamiento de residuos sélidos urbanos®?; conforme al articulo
9.4 LALA, el servicio del ciclo integral del agua de uso urbano incluye el abastecimiento de agua
en alta o aduccidén, el suministro de agua en baja, el saneamiento o recogida de aguas residuales
y su depuracidn, asi como, en su caso, la reutilizacién del agua residual depurada.

Los articulos 31y 32 LALA establecen la reserva en favor de los municipios, por tener cardcter de
basicos, de los servicios de ordenacion y prestacion del abastecimiento de agua y tratamiento de
aguas residuales, por un lado, y de la recogida y tratamiento de residuos, por otro; esta declara-
cion permite su prestacién en régimen de monopolio, lo que requiere de un acuerdo plenario en
los términos del articulo 32.3 LALA.

Se trata, por tanto, de servicios publicos municipales de prestacion obligatoria que dan lugar a
imposiciones coactivas, por cuanto la contraprestacion queda establecida “de forma unilateral,
viniendo el sujeto llamado a satisfacerla obligado a su pago”®. Concretamente, estas caracteris-
ticas se proyectan a lo largo de todo el ciclo integral del agua de uso urbano, tanto en el suminis-
tro en alta, como en el domiciliario, dado que sin abastecimiento y depuracién no existe suelo
urbano®, ni edificaciones que cumplan las condiciones de salubridad y de habitabilidad exigidas
legalmente®; por su parte, el servicio de recogida de residuos sélidos se impone al particular de
forma coactiva en lo que no es mas que la expresion, considerada desde el punto de vista del
usuario, de la obligacion que tienen las corporaciones locales de prestar este servicio.

62 Articulos 9.4 LALA, para el servicio de ciclo integral del agua, y 9.6 LALA para residuos sélidos urbanos.

63 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 93/2020, de 28 de enero (F.J. 42), respecto del abastecimiento de agua en alta.

64 Conforme al articulo 45.1 LOUA, la clasificacién de un suelo como urbano requiere al menos y entre otros requisitos el de estar
dotado de abastecimiento de agua y saneamiento o, al menos, estar en condiciones de conectarse a estos servicios.

65 Cfr. articulo 13.4 del RD 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Codigo Técnico de la Edificacion. La actividad de
edificacion y la ocupacidn de edificios estan sujetas a licencia urbanistica (articulo 5 Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion
de la edificacién, articulo 169 LOUA y articulo 7 Decreto 60/2010, de 16 de marzo, de Disciplina Urbanistica de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia), por lo que las edificaciones sin suministro de agua no pueden ser ocupadas ni utilizadas. Por tanto, el ciudadano
no tiene la opcidn de no solicitar la prestacion de este servicio.
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A19.

A20.

A21.

A22.

A23.

A24.

Los municipios integrados en la MMCSO prestan la totalidad o parte de estos servicios a través
de esta entidad supramunicipal del agua, en uso de la técnica de cooperacién prevista en los
articulos 60 y siguientes LALA, y del derecho de asociacién reconocido a las entidades locales en
el articulo 44 LRBRL. A su vez, la MMCSO presta directamente el servicio de suministro de agua
a través de su sociedad mercantil ACOSOL, S.A., que se configura como medio propio instrumen-
tal de aquella; el de tratamiento de residuos sélidos es un servicio que presta de forma indirecta
mediante un contrato administrativo denominado “del concurso de anteproyectos para la adju-
dicacion de la redaccion del proyecto, construccion, financiacion y explotacion, en régimen de
gestion directa o indirecta del servicio, de las instalaciones necesarias para el tratamiento inte-
gral de los residuos sélidos urbanos generados en los términos municipales de los municipios que
integran la MMICSO concesion de servicios”, de 15 de junio de 1995.

El ciclo integral del agua

El servicio de abastecimiento de agua en alta o aduccién “incluye la captacion y alumbramiento
de los recursos hidricos y su gestion, incluida la generacion de los recursos no convencionales, el
tratamiento de potabilizacion, el transporte por arterias o tuberias principales y el almacena-
miento en depdsitos reguladores de cabecera de los ntcleos de poblacién”®®. En un sentido des-
criptivo, el contenido de este servicio consiste en la captacion, generacion y transporte del agua
desde sus fuentes o manantiales hasta los depdsitos cabecera de los nucleos de poblacidn.

El Real Decreto 2715/1977, de 10 de junio, transfirié a la MMCSO la explotacidn de las conduc-
ciones de abastecimiento de agua procedente del embalse de la Concepcién de Rio Verde, y en
su virtud, esta entidad explota el servicio de agua en alta integrado por las conducciones princi-
pales; también gestiona la Estacion Depuradora de Agua Potable (EDAP), que fue transferida por
RD 1783/1980, de 10 de julio®.

El servicio estaba limitado al ambito territorial de la MMCSO e incluia, como municipios benefi-
ciarios, los términos municipales de Benalmadena, Benahavis, Casares, Estepona, Fuengirola, Is-
tan, Manilva, Marbella, Mijas, Ojén y Torremolinos, conforme disponian los RD 2086/1970, de
22 de agostos y 2851/1973, de 26 de octubre.

Segun lo dispuesto en el RD 2309/1981, de 3 agosto, la MMCSO asumié la financiacion de las
obras de saneamiento integral de la Costa del Sol, y a tal objeto, se le autorizé a concertar un
crédito a medio plazo con el Banco de Crédito Local y a aprobar las tarifas de abastecimiento y
saneamiento necesarias para su amortizacion.

Por tanto, inicialmente y como consecuencia de estas transferencias y habilitaciones legales, la
MMCSO prestaba el servicio de agua en alta a los municipios en ella integrados, gestionando los
recursos hidricos comentados.

56 Articulo 4.9.a) LAA.
57 Articulo 1 del Reglamento de prestacion del servicio de distribucion de agua procedente de la presa de la Concepcién (Rio Verde)
(BOP Malaga n2 200, de 21 de octubre de 1993).
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Posteriormente, el Decreto autondmico 310/2003, de 4 de noviembre® procedié a delimitar el
ambito territorial de los sistemas de gestidn del ciclo integral urbano del agua en Andalucia con
la finalidad de que las Entidades Locales comprendidas en su territorio aunasen competencias y
medios en la gestidon de los mismos®. En esta disposicidon se contemplaba especificamente el
sistema de gestidén de la Costa del Sol Occidental, que ya se gestionaba de forma asociativa a
través de la MMCSO.

Actualmente la Ley 9/2010, de 30 de julio, de Aguas de Andalucia (LAA) establece un reparto
competencial segun el servicio de que se trate, dado que, aunque en esta materia se respeta la
posicion preeminente de las entidades locales municipales, se contienen directrices para que
entidades supramunicipales, como las mancomunidades, ejerzan importantes competencias en
el ambito de la aduccion y depuracion.

Asi, el articulo 14.3 LAA, al atribuir a las entidades supramunicipales de gestion del agua “la ges-
tién supramunicipal de los servicios de aduccién y depuracion”’, estad reconociendo la compe-
tencia de la MMCSO, sin necesidad de delegacion, para prestar este tipo de servicios. La Dispo-
sicion Adicional novena de LAA ampara la prestacion de los servicios que venia prestando la
MMCSO con anterioridad a la entrada en vigor de la ley”.

Por lo expuesto, conforme a esta normativa y a la voluntad asociativa de los municipios manco-
munados, la MMCSO asume directamente la competencia para la prestacién del servicio supra-
municipal de agua en alta o aduccion, en favor de los municipios que, formando parte de la
misma, lo soliciten.

En consonancia con ello, el apartado primero del articulo 11.a) de los estatutos de la MMCSO
establece que esta entidad asume la competencia del “abastecimiento de agua en alta o aduc-
cion (que incluye la captacion y alumbramiento de los recursos hidricos y su gestion, incluida la
generacion de los recursos no convencionales, la desalacion de agua de mar, el tratamiento de
potabilizacion, el transporte por arterias o tuberias principales y el almacenamiento en depdsitos
reguladores de cabecera de los nticleos de poblacion)”.

Segun el informe de gestion de 2018 de ACOSOL S.A., que la compafiia adjunta a sus Cuentas
Anuales, el volumen de agua en alta vendida durante el ejercicio y el anterior fue la que se detalla
en el cuadro n2 28.

8 Decreto 310/2003, de 4 de noviembre, por el que se delimitan las aglomeraciones urbanas para el tratamiento de las aguas resi-
duales de Andalucia y se establece el dmbito territorial de gestion de los servicios del ciclo integral del agua de las Entidades Locales
a los efectos de actuacion prioritaria de la Junta de Andalucia (BOJA n2 225, de 21 de noviembre de 2003).

69 Articulo 2 del Decreto 310/2003, de 4 de noviembre.

70 Seguin el articulo 4.19 LAA, un sistema de gestion supramunicipal del agua de uso urbano es el “conjunto de recursos hidricos,
infraestructuras e instrumentos de gestion para la prestacion de los servicios de abastecimiento en alta o aduccion y de depuracion
de aguas residuales en un concreto dmbito territorial superior al municipio”.

71 D.A. novena LAA: “Las competencias correspondientes a los entes supramunicipales del agua podrdn ser asumidas por las entidades
asociativas entre entidades locales ya constituidas, siempre que en sus estatutos estén incluidas dichas funciones”.
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A31.

A32.

A33.

A34.

ACOSOL, S.A. Venta de agua en alta 2018

Ayuntamiento 2018 2017
Benalmadena 1.677.976 m? 3.032.985 m?3
Fuengirola 7.638.708 m? 7.673.506 m?
Mijas 376.004 m? 971.879 m?
Marbella 9.466.417 m? 11.187.335m?
Estepona 6.061.895 m? 5.796.181 m3
Casares 322 m? 416 m?
Manilva 1.252.676 m? 1.175.424 m3
Benahavis 2.590.056 m3 2.485.746 m?
Istan - -
Ojén - -
Torremolinos om? om3
Totales 29.564.054 m? 32.323.472 m?

Fuente: ACOSOL, S.A. Informe de gestion 2018 Cuadro n2 28

El servicio de aduccién que asume la entidad fiscalizada queda regulado en el “Reglamento de
Prestacion del Servicio de Distribucion de Agua procedente de la Presa de la Concepcién (Rio
Verde)”, aprobado por la MMCSO el 10 de julio de 1993 (BOP Mdlaga n2 200, de 21 de octubre),
y en la “Ordenanza Fiscal Reguladora de la Tasa por Prestacidn del Servicio de Abastecimiento
de Agua en Alta y otras actividades conexas al mismo”, aprobada por la Comisiéon Gestora de la
MMCSO el 14 de diciembre de 2009 (BOP Mdlaga n2 249, de 31 de diciembre), cuya entrada en
vigor se produjo el 1 de enero de 2010.

La MMCSO también presta servicio de abastecimiento de agua en baja en algunos de los munici-
pios asociados. Este servicio “incluye la distribucion, el almacenamiento intermedio y el suminis-
tro o reparto de agua potable hasta las acometidas particulares o instalaciones propias para el
consumo por parte de los usuarios”’?. En términos gréficos, esta actividad supone la distribucién
y suministro de agua para su consumo desde los depdsitos cabecera donde se acumula hasta las
acometidas de los usuarios.

A diferencia de lo establecido para el servicio de aduccién, esta competencia municipal podra ser
ejercida por un ente supramunicipal del agua en la medida en que se las “deleguen las entidades
locales integradas en ellos””.

En coherencia con esta previsidon normativa, el apartado segundo del articulo 11.a) de los esta-
tutos de la MMCSO establece que esta entidad asume “el abastecimiento de agua en baja {...)
que les deleguen o encomienden los municipios integrados en la mancomunidad, bajo cualquier
modalidad de gestion prevista en la legislacion vigente”.

72 Articulo 4.9.b) LAA.
73 Articulo 14.3.a) LAA.
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Durante 2018 y en el ambito territorial propio de la MMCSO, en algunos casos este servicio se
prestaba por los propios ayuntamientos y, en otros, por la entidad fiscalizada, pudiendo incluso
ser ambas prestaciones compatibles por llevarse a cabo en distintas zonas del término municipal.

Para la prestacién de este servicio, la MMCSO formalizdé convenios con las distintas entidades
locales; no obstante, no constan los rubricados con los ayuntamientos de Benalmadena y Este-
pona. Estos convenios quedaron extramuros de la normativa contractual y ni siquiera deben ca-
lificarse como encomiendas de gestidn, ni contractuales, ni no contractuales.

Una mancomunidad de municipios no tiene la consideracién de medio propio de las entidades
locales que la conforman’®, pues, al igual que los consorcios, son instrumentos de cooperacidn
horizontal’, en virtud de la cual se satisfacen intereses conjuntos con mayor eficacia. La creacién
de este tipo de entidades y la gestion de competencias que inicialmente estan atribuidas a las
corporaciones locales (como es el caso del suministro domiciliario del agua) tienen la suficiente
cobertura legal en la LRBRL® (§ 113).

En este sentido, una vez constituida, la Mancomunidad asumira la gestién de servicios directa-
mente encomendados, lo que se produce mediante la integracién de los municipios consorcia-
dos, en la forma prevista estatutariamente, sin necesidad de un especifico negocio juridico de
atribucién, tales como la encomienda o el contrato”’.

Ademas de estos convenios, y sin perjuicio de la normativa estatal y autondmica aplicable, los
municipios mancomunados se han reservado la competencia para aprobar su propia normativa
reguladora de la financiacion del servicio de suministro de agua en baja, que en todos los casos
se ha materializado en ordenanzas municipales de cardcter fiscal. Segun el informe de gestion de
2018 de la sociedad ACOSOL S.A., en este afio se dio servicio a siete municipios, tal y como se
relaciona en el cuadro n2 29.

74 STJUE de 18 de noviembre de 1999, asunto Teckal, citada en el Acuerdo 75/2017, de 4 de julio, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén.

7> Los encargos a medios propios son técnicas auto organizativas de cooperacién vertical, de origen y fundamento europeo, que
quedan excluidas del régimen de contratacion publica.

76 Para el caso de la MMCSO, la LALA, que ofrece similar cobertura legal, aun no estaba vigente ni la fecha de constitucién de la
MMCSO, ni en las de la formalizacién de los distintos acuerdos.

77 Informe 10/10, de 23 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado.
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A40.

A41.

A42.

A43.

ACOSOL, S.A. Suministro de agua en baja

Ordenanza Fiscal

Ayuntamiento 2018 2017 Convenio
BOP Malaga Fecha
Benalmadena 252.173 m? 281.437 m? No consta No consta No consta
Fuengirola om?3 om?3 - - -
Mijas 8.127.106 m? 8.207.463 m? 29/12/2010 Ne 234 12/12/2005
Marbella 5.243.752 m? 5.401.721 m? 08/07/2009 N2 248 27/12/2012
Estepona 201.936 m? 195.447 m? No consta N¢ 146 31/07/2014
Casares 1.008.532 m? 1.035.664 m? 08/08/2002 Ne 54 19/03/2015
Manilva 0om?3 om?3 - - -
Benahavis om?3 om?3 - - -
Istdn 212.265 m? 261.863 m? 08/08/2002 Ne 247 24/12/2008
Ojén 510.055 m? 541.579 m? 25/06/2001 N2 206 28/10/1998
Torremolinos 0om?3 om?3 - - -
Totales 15.555.819 m? 15.925.174 m?
Fuente: ACOSOL, S.A. Informe de gestion 2018 Cuadro n2 29

Adicionalmente, la MMCSO aprobd el 1 de septiembre de 2009 su propia “Ordenanza fiscal re-
guladora de la tasa por la prestaciéon del servicio de abastecimiento domiciliario de agua potable
y otras actividades conexas al mismo”, que entré en vigor el 1 de enero de 2010 (BOP Malaga n?
249, de 31 de diciembre de 2009). Segun manifiesta la entidad fiscalizada, dicha normativa era
aplicable de forma excepcional, para servicios concretos prestados en urbanizaciones o zonas
especificas que no disponian de abastecimiento mediante redes municipales.

Este servicio residual para zonas desabastecidas se presté en los municipios de Benalmadena y
Estepona; en el primero, la MMCSO suministré agua en baja a un unico cliente, un estableci-
miento hotelero, y en Estepona a urbanizaciones donde no alcanzaba el suministro municipal.

El servicio de saneamiento, depuracion y regeneracion de agua consiste en la recogida de aguas
residuales urbanas y pluviales a través del alcantarillado y colectores generales, y su tratamiento
para su reutilizacién. Su régimen juridico es similar al descrito para el de aduccién, por lo que se
configura como una competencia directa de los entes supramunicipales, sin necesidad de dele-
gacion, y asi ha quedado establecido en los estatutos de la MMCSO.

ACOSOL S.A. presto el servicio de aguas regeneradas en siete municipios, segln el detalle reco-
gido en el cuadro n? 30.
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ACOSOL, S.A. Servicio de aguas regeneradas

Aguas regeneradas

Ayuntamiento

2018 2017
Benalmédena 334.793 m? 397.677 m?
Fuengirola 16.050 m? 1.090 m?
Mijas 1.146.561 m? 1.095.714 m?
Marbella 1.732.739 m? 1.464.847 m?
Estepona 661.608 m? 686.277 m?
Casares 664.559 m? 777.861 m?
Manilva om? 115 m?
Benahavis 236.973 m? 182.795 m?
Istan om? om?
Ojén om3 om?3
Torremolinos om? om?
Totales 4.793.283 m?® 4.606.376 m®
Fuente: ACOSOL, S.A. Informe de gestion 2018 Cuadro n2 30

El servicio de aguas regeneradas se rige por la “Ordenanza Fiscal Reguladora de la Tasa por Pres-
tacién del Servicio de Saneamiento Integral de la Costa del Sol Occidental y otras actividades
conexas al mismo”, aprobada por la Comisidon Gestora de la MMCSO el 14 de diciembre de 2009
(BOP Malaga n2 249, de 31 de diciembre), y por la “Ordenanza Fiscal Reguladora de la tasa por
prestacion del servicio de suministro de aguas regeneradas y otras actividades conexas” apro-
bada por la Comisidon Gestora de la MMCSO el 9 de octubre de 2009 (BOP Malaga n2 240, de 17
de diciembre. Ambas ordenanzas entraron en vigor el 1 de enero de 2010.

Un ultimo servicio relacionado de alguna forma con la gestion del agua es el del alcantarillado;
la MMCSO lo presta en régimen de delegacidn, conforme a la normativa local de las corporacio-
nes, que son titulares de la competencia. Durante 2018, este servicio se prestd en cuatro muni-
cipios, Mijas, casco urbano de Ojén, Istan y en urbanizaciones de Casares (cuadro n2 31).

ACOSOL, S.A. Servicio de alcantarillado

Alcantarillado Ordenanza Fiscal de alcantarillado
Ayuntamiento
2017 2018 Aprobacion BOP Malaga Fecha
Casares 416.218 m? 371.440 m? 17/10/2015 N2 71 15/04/2016
Istan 88.610 m3 105.014 m3 02/10/2008 Sin datos Sin datos
Mijas 6.284.663 m? 6.253.475 m? Sin datos Sin datos Sin datos
Ojén 141.599 m3 130.232 m3 Sin datos Sin datos Sin datos
Totales 6.931.090 m? 6.860.161 m?
Fuente: ACOSOL, S.A. Informe de gestion 2018 Cuadro n2 31
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9.3. Naturaleza juridica de los ingresos por prestacion de servicios coactivos

A46.

A47.

A48.

A49.

A50.

Histéricamente, la legislacién espaifiola ha distinguido entre tasa y precio como formas de finan-
ciacién de los servicios publicos. Una tasa es un ingreso publico de derecho publico de caracter
tributario, y una tarifa, un ingreso de derecho privado, sin perjuicio de que el mismo pueda estar
mds o menos intervenido administrativamente, en funcién de la naturaleza del servicio que re-
tribuya.

La gestion, liquidacidn y recaudacion de las tasas se rigen por la normativa tributaria; son recur-
sos susceptibles de ejecutarse en apremio, por aplicacion de lo dispuesto en el Reglamento Ge-
neral de Recaudacion (RGR); debido a su naturaleza de derecho publico, las incidencias que sur-
jan en torno a las mismas se discutiran ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Las tasas
deben quedar consignadas y contabilizadas en los presupuestos de la entidad publica titular del
recurso y han de formar parte de su tesoreria, sin perjuicio de que, en caso de que el servicio se
preste por una entidad que actle en régimen de derecho privado, la Administracidon proceda a
retribuirla con cargo a su presupuesto de gastos, de conformidad con la normativa que en cada
caso resulte de aplicacién (contratacidon administrativa, normativa presupuestaria).

Por el contrario, el precio o tarifa que una entidad privada cobra directamente de los usuarios
por la prestacidon de un servicio de titularidad publica tiene su fundamento en una relacién de
caracter sinalagmatico -es la contraprestacion de un servicio-, que no se rige por el ordenamiento
tributario, no puede exigirse generalmente en via de apremio’® y es susceptible de discutirse,
incluso, ante la jurisdiccidn civil’®; estos recursos no son ingresos de la administracion titular de
la potestad tarifaria, no figura en sus presupuestos ni tampoco forman parte de su tesoreria, sino
gue engrosan directamente la del prestador del servicio.

Como se afirma en la STS 25 de junio de 2019, el Estatuto Municipal aprobado por Real Decreto-
Ley de 8 de marzo de 1924 ya diferenciaba las tasas y otros derechos de la Hacienda Local, de un
lado v las tarifas de los servicios municipalizados, de otro, configuradas como derechos propios
de las entidades gestoras a cobrar directamente por éstas en régimen de Derecho privado; esta
distincién se mantuvo en el Reglamento de Haciendas Locales de 4 de agosto de 1951 y en la Ley
de 26 de diciembre de 1958, reguladora de las tasas y exacciones parafiscales (LTEP)®,

Se excluia del ambito de la LTEP y, por consiguiente, se negaba el caracter de tasas, a “las per-
cepciones que los establecimientos publicos obtengan por la actividad que desarrollen en forma
de Empresa industrial o mercantil” y también a las retribuciones obtenidas por “los servicios pu-

78 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de enero de 1998 (F.J. 32). Sin embargo, el articulo 130 RSCL contempla la posi-
bilidad de que la Corporacién otorgue al concesionario de servicios la utilizacion de la via de apremio para el cobro de sus contra-
prestaciones econdmicas, facultad que ha de estar expresamente reconocida. La vigencia de esta normativa es controvertida, a la luz
de la LCSP.

79 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de enero de 1998 (F.J. 32). No obstante, la cuestién de la competencia de juris-
diccion admite muchos matices, por lo que habria que determinar de forma muy concreta el objeto del litigio para identificar el orden
jurisdiccional competente.

80 El articulo 1 de la LTEP (BOE n2 311, de 26 de diciembre) establecia que “se considerardn tasas las prestaciones pecuniarias legal-
mente exigibles por la Administracion del Estado, Organismos auténomos, Entidades de Derecho publico, Funcionarios publicos o
asimilados como contraprestacion de un servicio, de la utilizacion del dominio publico o del desarrollo de una actividad que afecta de
manera particular al obligado”.
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blicos prestados en régimen de concesion administrativa” (articulo 2 LTEP). Como pone de mani-
fiesto la jurisprudencia del TS, nada se decia sobre la naturaleza de las retribuciones de los pres-
tadores de servicios en régimen de gestién indirecta, porque las mismas se contemplaban ya
como precios contractuales (privados) en la legislacion de contratos del Estado.

De esta concepcidn no se aparto la Ley de Tasas y Precios Publicos de 1989 (LTPP), cuyo articulo
2 excluia de su dmbito de aplicacién a “la contraprestacion por las actividades que realicen y los
servicios que presten las Entidades u Organismos publicos que actuen segun normas de derecho
privado”.

Por su parte, el articulo 26.1 LGT de 1964, en la redaccion dada por la LTPP, anterior a la reforma
operada por la Ley 25/1998, de 13 de julio, establecia que las tasas “son tributos cuyo hecho
imponible consiste en la prestacion de servicios o la realizacion de actividades en régimen de
Derecho Publico que se refieran, afecten o beneficien a los sujetos pasivos, cuando concurran las
dos siguientes circunstancias: que sean de solicitud o recepcion obligatoria por los administrados;
que no puedan prestarse o realizarse por el sector privado por cuanto impliquen intervencion en
la actuacion de los particulares o cualquier otra manifestacion del ejercicio de autoridad o por-
que, en relacidn a dichos servicios, este establecida su reserva a favor del sector publico conforme
a la normativa vigente”.

El articulo 199.b) RDL 781/1986 disponia que los ayuntamientos podrian establecer tasas “por la
prestacion de servicios o la realizacion de actividades de la competencia municipal, que beneficien
especialmente a personas determinadas o, aunque no les beneficien, les afecten de modo parti-
cular, siempre que, en este ultimo caso, la actividad municipal haya sido motivada por dichas
personas, directa o indirectamente”. El articulo 212.21 de dicho texto incluia en el ambito de
estos servicios al “suministro municipal de agua, gas y electricidad”.

Finalmente, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL) regulaba el régimen
de las tarifas en los articulos 148 a 155, destacdndose que su establecimiento y modificacion se
podrian realizar por acuerdo de Pleno, con lo que este tipo de retribuciones escapaba al principio
de reserva de ley exigido para las prestaciones patrimoniales publicas, conforme dispone el ar-
ticulo 31.3 CE. El articulo 155.3 del RSCL establecia que “cualquiera que fuere la forma de pres-
tacion, tendrdn, no obstante, cardcter de tasa las tarifas correspondientes a los servicios mono-
polizados y a los que fueran de recepcion obligatoria para los administrados”.

Con base en normativa, se asentd un criterio jurisprudencial, que consistia en distinguir entre la
potestad tributaria y la tarifaria, en principio segin la naturaleza de la actividad, y posterior-
mente, en funcién de las formas de gestion del servicio. La tasa “es una modalidad tributaria y,
como tal, un ingreso de derecho publico derivado del poder tributario originario o derivado reco-
nocido al Estado o a otras Administraciones Publicas”®. Las tarifas tienen naturaleza de precio
privado intervenido -por la administracion local, que lo fija- y autorizado -por la Comunidad Au-
ténoma, en los casos que asi proceda- y, por tanto, no son tasas ni prestaciones patrimoniales
de caracter publico en el sentido del articulo 31.3 CE, por lo que no les resultaba de aplicacién la
reserva de ley tributaria alli contemplada®.

81 STS de 16 de junio de 1997 (F.J. 29).
82 STS de 23 de noviembre de 2015, Antecedente de Hecho Segundo.
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A56.

A57.

A58.

A59.

A60.

Dado su cardacter privado, la tarifa es un precio pagado como contraprestacidon de un servicio
publico®. Se trata de servicios que “aunque tengan un contenido econémico no pueden confun-
dirse con la actividad tributaria de los Municipios por ser conceptos bien diferenciados el precio
de los servicios y las tasas fiscales”8.

La distincién entre tasa y precio en funcidn de la forma de gestion ya se recogié mas explicita-
mente en la STS de 27 de septiembre de 1997, segln la cual “resulta igualmente patente que
[los] servicios, inclusive los esenciales, pueden ser gestionados en forma directa o indirecta y,
dentro de esta ultima forma, mediante concesion y que, en tal caso, esto es, cuando esté conce-
dido y la concesion vigente, la contraprestacion a satisfacer por el solicitante no la percibe la
Administracion local concedente (...) sino la entidad concesionaria a través de una tarifa o precio

privado intervenido y autorizado administrativamente”®.

Esto que se ha dicho respecto de la gestion indirecta, es también predicable a la gestion directa
mediante sociedad municipal. La STS de 29 de enero de 1998, atendiendo a lo dispuesto en el
Capitulo V RSCL, sobre la gestién indirecta de los servicios, considera que se ha de distinguir entre
tasa/precio publico y tarifa o precio privado “segiin el modo de gestidon del mismo”%®,

La impugnacién de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos (LTPP), en la que se
introduce el precio publico como una nueva categoria juridica, cambié este panorama. El Tribu-
nal Constitucional vino a decir en su STC 185/1995, de 14 de diciembre, que “basta que concurra
la nota de coactividad o la de ser gestionado el servicio en régimen de monopolio -de hecho, o de
derecho- para que la prestacion del servicio publico se constituya en hecho imponible de la
tasa”?’.

Como consecuencia de este pronunciamiento, se sucedieron distintas modificaciones legislativas
para ajustarse al criterio del TC. Especialmente relevante fue la llevada a cabo por la Ley 25/1998,
de 13 de julio®®; también siguid esta direccidn la promulgacién de una nueva LGT, que redefinié
la figura tributaria de la tasa, al establecer en el apartado segundo del articulo 2.2 que “se enten-
derd 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 administra-
tiva para la gestion del servicio publico y su titularidad corresponda a un ente publico”. La forma
de gestidon dejaba asi ser un criterio diferenciador en la configuracion de la tasa.

83 STS de 1 de marzo de 1980.

84 STS de 26 de julio de 1994, con cita en las SSTS 9 de abril de 1968, 12 de noviembre de 1970, 1 de marzo de 1980 y 10 de mayo de
1988. EI TS se decia que la asimilacidén que se hace en el articulo 155.1 del Reglamento de servicios de 1955 entre tasa y precio “lo es
a los solos efectos de que para la cobranza de las facturas correspondientes a los suministros o servicios prestados directamente por
el Ayuntamiento pueda utilizarse la via administrativa de apremio” (STS 26 de julio de 1994, que cita STS 12 noviembre de 1970).

85 En el mismo sentido, respecto al suministro de agua, SSTS 12 de febreroy 7 de marzo de 1998, 21 de abril y 2 de julio de 1999 y 20
de octubre de 2005.

86 En esta sentencia se afirma ya que “la tarifa o el precio en sentido econémico que dicha Sociedad [privada municipal] pueda cobrar
a los usuarios como contraprestacion del servicio de transporte que presta (el valor de los billetes) no es, en principio, técnica y juridi-
camente hablando, una tasa o un precio publico (es decir, no es un ingreso publico de cardcter tributario), sino un precio privado”.

87 Criterio aludido en la STS de 7 de marzo de 2007.

88 ey 25/1998 de 13 de julio, de Modificacion del Régimen legal de las Tasas Estatales y Locales y de Reordenacion de las Prestaciones
Patrimoniales de cardacter Publico.
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A ello hay que unir que la doctrina constitucional se vio reforzada por las SSTC 102/2005, de 20
de abril y 121/2005, de 10 de mayo, que incidian en las dificultades existentes desde la perspec-
tiva constitucional para considerar como precio las retribuciones de servicios obligatorios.

Este nuevo panorama normativo llevé al Tribunal Supremo a alterar su criterio jurisprudencial,
de forma que, a partir del 1 de enero de 1999, toda prestacion de servicios que fuera coactiva, o
qgue no fuera prestada por el sector privado, devengaba una tasa, con independencia de la forma
de gestién de servicio. La STS de 22 de diciembre de 2001 establecid que, tras la entrada en vigor
de la Ley 25/1998, el servicio de distribucion de agua prestado por los entes locales constituye el
hecho imponible de una tasa; sin embargo, en virtud de su DT segunda, hasta el 31 de diciembre
de 1998 debian considerarse «precios publicos», conforme a la normativa anterior®.

El criterio jurisprudencial establecido a partir de estas modificaciones normativas quedé nitida-
mente plasmado en la STS de 20 de julio de 2009, que establecié que “el servicio de suministro y
distribucion de agua potable debe ser objeto de una tasa (...). Poco importa que (...) sea prestado
mediante concesion administrativa. Las contraprestaciones que satisface el usuario (...) deben
ser calificadas como tasas, con independencia de la modalidad de gestion empleada (...) La forma
de gestion no afecta a la naturaleza de la prestacion, siempre que su titularidad siga siendo pu-
blica, como sucede en los supuestos de concesién”®.

La LES entré en vigor el 6 de marzo de 2011. Su D.A. 582 suprimidé el apartado segundo del articulo
2.2 LGT, sin incorporar un nuevo régimen juridico alternativo, lo que trajo consigo dudas inter-
pretativas sobre sus efectos. Por un lado, se podia considerar que la modificacidn en si misma no
tenia consecuencias de calado, porque seguia vigente la doctrina del TC plasmada en su STC
185/1995, y concordantes, de forma que seguian siendo prestaciones patrimoniales publicas,
sometidas al principio de reserva de ley, las de caracter coactivo, en los términos detallados en
la sentencia. Por lo tanto, seguian siendo tasas las contraprestaciones devengadas por la presta-
cion de servicios coactivos, cualquiera que fuera la forma de gestion.

Por otro lado, se podia entender que la modificacién suponia un deseo querido por el legislador
de volver a la situacién anterior al 1 de enero de 1999, de forma que retornara la discriminacion
entre tasa y precio en funcién de la forma de gestién. El Informe de la Direccién General de Tri-
butos del Ministerio de Economia y Hacienda, 26 de Julio de 2011, Hacienda mantenia este se-
gundo criterio y consideraba que “la supresion del sequndo pdrrafo del articulo 2.2.a) de la LGT
ha supuesto la vuelta a un esquema similar al anterior establecido por el Tribunal Supremo, que,
en sentencias de 2 de julio de 1999 y 20 de octubre de 2005, establecié un criterio diferenciador
para distinguir entre tasa y tarifa en relacion a la prestacion de los servicios publicos locales en
base a la condicion del ente gestor de los mismos. En el sentido anterior, si un ente local gestio-
naba directamente, sin ningun tipo de delegacion el servicio publico, debia exigir una tasa. Por el
contrario, si la entidad que gestionaba el servicio publico era una sociedad privada municipal, o
una empresa privada a través de un contrato administrativo de gestion del servicio, las contra-
prestaciones no podian ser calificadas como ingresos de Derecho publico, sino como ingresos de
Derecho privado”.

89 En el mismo sentido, SSTS de 12 de diciembre de 2001, 20 de octubre de 2005 y 7 de marzo de 2007, entre otras.
%0 En el mismo sentido, SSTS de 12 de noviembre de 2009, 15 de febrero de 2011, 16 de julio y 24 de septiembre de 2012, 22 de mayo
y 20 de noviembre de 2014 y 24 de noviembre de 2015, entre otras.
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A67.
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A69.
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La STS de 28 de septiembre de 2015 se decanté igualmente por esta segunda opcién, volviendo
por tanto a la dicotomia precio (tarifa)-tasa en funcidn de la forma de gestién. Sefiala el TS que
“la expresion en régimen de derecho publico tiene que referirse necesariamente a las formas de
gestion en que la Administracion actua mediante su personalidad juridico-publica ordinaria o bien
adopta personalidades diferenciadas, pero siempre de naturaleza publica, y siempre con la fina-
lidad de ejercer una actividad publica o prestar un servicio publico. Por tanto, han de quedar
excluidas la realizacion de actividades y la prestacion de servicios en régimen de derecho privado,
incluyendo tanto las formas de gestion mediante personalidad diferenciada con naturaleza juri-
dico privada como la gestion contratada a particulares”.

Consideraba el TS en esta sentencia que “ni la Ley de Tasas y Precios Publicos (RCL 1989, 835) ni
la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 185/1995 (RTC 1995, 185) ) son aplicables a las tarifas
de los servicios publicos prestados mediante formas de gestion directa con personificacion pri-
vada (sociedades mercantiles con participacion publica exclusiva o mayoritaria) o de gestion in-
directa mediante alguna de las modalidades de contrato administrativo de gestion de servicios
publicos (concesion, empresa mixta con participacion publica minoritaria, arrendamiento, con-
cierto y gestion interesada), y, menos aun, a las actuaciones de interés general que se realicen
por empresas privadas, aunque su capital sea participado por un ente publico”.

Finalmente, afiadia que “el/ TRLHL no hace ninguna precision sobre la incidencia de la forma de
gestion en la naturaleza de la contraprestacion del servicio, pero la supletoriedad establecida en
el articulo 9.2 y en la disposicion adicional séptima de la Ley 8/1989, de Tasas y Precios Publicos,
respecto a la legislacion sobre haciendas autonémicas y locales tiene como efecto la plena apli-
cacion a la Administracion local de la precision que dicha Ley efectua sobre la necesaria relacion
entre forma de gestion de derecho publico y tasas o precios publicos. Por otra parte, la exclusion
de la contraprestacion por servicios publicos prestados mediante formas de gestion juridico-pri-
vadas o por actuaciones de interés general realizada por personificaciones juridico-privadas es
plenamente coherente con la naturaleza de ingresos de derecho publico que tienen las exacciones
que regula la reiterada Ley 8/1989, ya que mal pueden ser ingresos de derecho ptblico unos in-
gresos de los que es titular una persona juridico-privada (sociedades mercantiles, concesionarios,
etc.) o un ente que actua en régimen de derecho privado”.

No obstante, en su STS de 23 de noviembre de 2015 el Tribunal modificé su criterio. En esta
sentencia, que contiene un Voto Particular firmado por dos magistrados, el Tribunal entiende
gue la supresién llevada a cabo por la LES deja a la normativa “en las mismas condiciones de la
etapa anterior a la vigencia de la Ley General Tributaria, en su redaccion aprobada por la ley
58/2003, en lo que respecta a las prestaciones patrimoniales de cardcter publico, por lo que de-
bemos estar en cuanto a las tasas locales a su regulacion, por no haber sido modificada, y que
procede de la Ley 25/1998, de 13 de julio”.

Esta sentencia recuerda que, en la doctrina del TC (SSTC 185/1995 y 233/1999), la configuracion
de una contraprestacidn como PPP no exige que el servicio deba prestarse en régimen de dere-
cho publico. En este razonamiento, concluye que “siguiendo la doctrina constitucional de que la
forma o régimen con que se preste el servicio publico por parte de su titular no afecta a la natu-
raleza de la contraprestacion, se vio obligada a modificar su criterio tradicional de que no podian
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considerarse como tasas las prestaciones por servicios prestados en régimen concesional, hacién-
dolo incluso antes de la entrada en vigor del sequndo pdrrafo del art. 2.2 a) de la Ley General
Tributaria de 2003 (RCL 2003, 2945) , declarando que la forma gestora es irrelevante para deli-
mitar el ambito de aplicacion de las tasas; y que lo esencial era determinar si estamos ante pres-
taciones coactivas por servicios de cardcter obligatorio, indispensables o monopolisticos, doctrina
que hay que seguir manteniendo, pese a la derogacion de dicho pdrrafo por la disposicion adicio-
nal 58 de la Ley de Economia Sostenible”.

La STS de 23 de noviembre de 2015 justificd su STS de 28 de septiembre del mismo afio, donde
se optaba por la calificacion de la contraprestacién como precio, con el argumento de que en ese
caso se analizaba un servicio liberalizado como era el servicio funerario. Este criterio se sigue en
la STSJ Andalucia de 7 de julio de 2016.

A pesar de ello, el criterio sobre la calificacién como tasa o precio de la contraprestacion a los
servicios obligatorios seguia siendo controvertida. La Direccion General de Tributos, en su In-
forme de 20 de mayo de 2016, considera que, a pesar de conocer el pronunciamiento del TS,
realizado en su STS de 23 de noviembre de 2015, tras la supresién del apartado segundo del
articulo 2.2 LGT procede distinguir entre tasa y precio en funcién de la forma de gestidn, vol-
viendo, por tanto, a la situacién existente en la primera etapa.

Finalmente, la posicion de la DGT es confirmada por el propio TS, que volvié a modificar su crite-
rio, expresado en la STS 23 de noviembre de 2015. En su STS de 25 de junio de 2019, el Alto
Tribunal afirma que “matizando en tal sentido lo afirmado en nuestra STS de 23 de noviembre de
2015, cit., que la concluimos que supresion del pdrrafo sequndo del art. 2.2.a de la LGT, por la Ley
de Economia Sostenible de 2011, instaura la posibilidad de catalogar como tarifa y no como tri-
buto, a la contraprestacion por la recepcion de un servicio publico en régimen de gestion indirecta
como es el caso del servicio que nos ocupa. Para ello serd necesario que se satisfagan los reque-
rimientos del principio de reserva de ley”. El TS confirma en esta sentencia que el principio de
reserva de ley del articulo 31 CE queda suficientemente salvaguardado por el articulo 275 en
relacidn al art. 281, ambos del Real Decreto legislativo 3/2011, del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

Tras la entrada en vigor de la LES, es doctrina del TS que “existe una opcion discrecional para la
Administracion entre la configuracion de la contraprestacion como tasa o como precio y la opcion
por una modalidad de gestion directa o indirecta, si bien tal opcion estd limitada y legalmente
predeterminada cuando el objeto de la actividad o servicio implica ejercicio de autoridad, su-
puesto en los que se impone la gestidn directa por la propia Administracion o mediante un orga-
nismo auténomo {(...). Cuando se opte, como es en el presente supuesto, por las formas de gestion
indirecta del articulo 85.2 B) LRBRL, mediante alguna de las modalidades de contrato administra-
tivo de gestion de servicios publicos del articulo 277 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico de 2011, vigente al tiempo de los actos impugnados -y en los mismos términos
en el actual art. 289 de la Ley 9/2017 (RCL 2017, 1303 y RCL 2018, 809), de Contratos del Sector
Publico- 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 Adminis-
tracion, o una combinacion de ambas formas de retribucion econdmica, prestacion que tiene la
naturaleza de prestacion patrimonial de cardcter publico, pero no tiene naturaleza tributaria”.
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Por tanto, se vuelve a la distincidn tasa/precio en funcién de la forma de gestién, decision que
corresponde tomar a la Administracidn; este precio, que tiene caracter privado, se configura
como PPPNT, sujeta, por tanto, al principio de reserva de ley.

Una ultima etapa en esta cuestion se inicia con la entrada en vigor de la LCSP, el 9 de marzo de
2018. La LCSP incorpora ex novo al ordenamiento la figura de la PPPNT, cuya configuracién pro-
cedia de la jurisprudencia constitucional ya comentada, esencialmente de la STC 185/1995).

El articulo 289.2 LCSP, a propésito de la ejecucion del contrato de concesidon de servicios, esta-
blecié que “las contraprestaciones econdmicas pactadas, que se denominardn tarifas y tendrdn
la naturaleza de prestacion patrimonial de cardcter publico no tributario, serdn revisadas, en su
caso, en la forma establecida en el contrato, que se ajustard, en todo caso, a lo previsto en el
Capitulo Il del Titulo Ill del Libro Primero de la presente Ley, relativo a la revision de precios en los
contratos de las entidades del sector publico”.

Asimismo, la D.A. 43 LCSP dispuso que “las contraprestaciones econdmicas establecidas coacti-
vamente que se perciban por la explotacion de obras publicas o la prestacion de servicios publicos,
de forma directa mediante personificacion privada o gestion indirecta, tendrdn la condicion de
prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributario conforme a lo previsto en el articulo
31.3 de la Constitucion".

En concreto, tendrdn tal consideracion aquellas exigidas por la explotacion de obras o la presta-
cion de servicios, en régimen de concesion, mediante sociedades de economia mixta, entidades
publicas empresariales, sociedades de capital integramente publico y demds formulas de derecho
privado”.

La D.F. 92 LCSP anadio el apartado c) al articulo 2 de la LTPP, que establece que “las tarifas que
abonen los usuarios por la utilizacion de la obra o por la prestacion del servicio a los concesiona-
rios de obras y de servicios conforme a la legislacion de contratos del sector publico, que son
prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributarias”.

La D.F. 112 LCSP modificé integramente la D.A. Primera de la LGT para regular las PPP, distin-
guiendo entre tributarias y no tributarias. Respecto de estas ultimas establece que “en particular,
se considerardn prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributarias aquellas que te-
niendo tal consideracion se exijan por prestacion de un servicio gestionado de forma directa me-
diante personificacion privada o mediante gestion indirecta. En concreto, tendrdn tal considera-
cion aquellas exigidas por la explotacion de obras o la prestacion de servicios, en régimen de
concesion o sociedades de economia mixta, entidades publicas empresariales, sociedades de ca-
pital integramente publico y demds férmulas de Derecho privado”.

Finalmente, la D.F. 122 modificé el TRLRHL, al afadir como apartado 6 del articulo 20 que “las
contraprestaciones econdmicas 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 gestion indirecta, tendrdn la condicion de presta-
ciones patrimoniales de cardcter publico no tributario conforme a lo previsto en el articulo 31.3
de la Constitucidn. En concreto, tendrdn tal consideracion aquellas exigidas por la explotacion de
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obras o la prestacion de servicios, en régimen de concesion, sociedades de economia mixta, enti-
dades publicas empresariales, sociedades de capital integramente publico y demds formulas de
Derecho privado”.

La STC 63/2019, de 9 de mayo, ha declarado la constitucionalidad de esta modificacion legisla-
tiva. Recuerda el TC que las tarifas no han tenido la naturaleza de ingreso de derecho publico;
tras una evolucién normativa heredada, la LTPP “no regulaba de esta forma las contraprestacio-
nes que debian recibir aquellas entidades con personalidad juridica privada, o el particular que
actuaba en régimen de gestion indirecta, en el dmbito de una prestacion publica de servicios”, las
cuales estaban reguladas en la normativa de contratacion.

Habia, por tanto, un doble sistema para la financiacién de los servicios, la contraprestacién con-
tractual y la derivada de la percepcién de ingresos de derecho publicos (tributarios). EI TC afirma
que “este doble sistema de financiacion de los servicios publicos no se vio, en realidad, sustan-
cialmente alterado con la regulacion de los precios publicos, que se incorpora en el afio 1989
mediante la LTPP”, dado que ambos “son ingresos publicos”. La creacién de la figura del precio
publico no supuso mutar la naturaleza de esta contraprestacion, desplazandola hacia el precio
privado, pues aquel sigue siendo ingreso de derecho publico; la consecuencia que anuda el Tri-
bunal al hecho de que sean ingresos de derecho publico (tanto a las tasas como al precio publico),
es que “se incorporan a los estados de ingresos de los presupuestos”.

Dice el TC que considerando que “lo esencial para determinar el régimen juridico constitucional-
mente exigible a una prestacion publica es la doble concurrencia de la nota de coactividad y ac-
cion publica”, son PPP de cardcter tributario “aquellas que "se satisfacen, directa o indirecta-
mente, a los entes publicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos"
(SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15, y 102/2005, de 20 de abril, FJ 6), sometiendo a gravamen
un presupuesto de hecho o hecho imponible revelador de capacidad econémica”.

Sin embargo, el TC hace notar que la definicién de las PPPNT “se realiza por exclusion”. Sobre su
naturaleza juridica, entiende que no es una categoria homogénea de prestacién, <<sino que obe-
dece a distintas finalidades, y que unicamente tienen en comun, ademds de no ser tributos (deli-
mitacion negativa), la coactividad y el hecho de que su finalidad no es la de financiar "todos" los
gastos publicos>>.

Por no ser tributos, la finalidad de las PPPNT <<podrd no ser el sostenimiento de los gastos publi-
cos de forma general, sino que se trata de prestaciones con "inequivoca finalidad de interés pu-
blico" (por todas, SSTC 83/2014, FJ 3; y 167/2016, FJ 4). De esta manera, la prestacion no serd,
estrictamente, una nueva fuente de ingresos publicos, pues con ella “no se persigue derecha-
mente buscar una nueva forma de allegar medios econémicos con los que financiar el gasto pu-
blico, aunque tenga como efecto econémico indirecto el de servir también a dicha financiacion"
sino que, por ejemplo, se pretende efectuar "una asignacion de los recursos publicos que res-
ponda a los criterios de eficiencia y de economia (articulo 31.2 CE) (STC 83/2014)>>.
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Se recuerda en la STC 63/2019 que la doctrina constitucional no “ha establecido cudl deba ser el
modo de prestacion o los mecanismos de financiacion de los servicios publicos, tarea que ha de
corresponder en todo al legislador, (...) ni define de antemano cudles deban ser los servicios pu-
blicos, ni predetermina tampoco un unico régimen de definicion y prestacion de servicios publicos
ni, por lo tanto, un unico régimen de financiacion”; en la STC 185/1995 “no se acota o predeter-
mina cudl habrd de ser el modo de gestidn, y de financiacion, de los servicios de titularidad pu-
blica”.

Por tanto, y dentro de su ambito de aplicacién de la reforma (tarifas por servicios susceptibles
de explotacion econdmica), “la atribucion de una determinada naturaleza juridica a las denomi-
nadas tarifas es una decision del legislador, el cual, dentro de los limites constitucionales, estd
habilitado para decidir el régimen a aplicar a las contraprestaciones que han de abonar los usua-
rios de los servicios publicos”.
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10.4. Cuenta de resultado econdmico-patrimonial

2018 (€)

1. Ingresos tributarios y urbanisticos

a) Impuestos

b) Tasas
2. Transferencias y subvenciones recibidas

a) Del ejercicio

a.1) Subvenciones recibidas para financiar gastos del ejercicio
a.2) Transferencias

¢) Imputacién de subvenciones para activos corrientes y otras
3. Ventas y prestaciones de servicios

b) Prestacion de servicios
4. Variacion de existencias de productos terminados y en curso de fabricacion y deterioro de valor
5. Trabajos realizados por la entidad para su inmovilizado
6. Otros ingresos de gestion ordinaria
7. Excesos de provisiones
A) TOTAL INGRESOS DE GESTION ORDINARIA (1+2+3+4+5+6+7)
8. Gastos de personal

a) Sueldos, salarios y asimilados

b) Cargas sociales
9. Transferencias y subvenciones concedidas
10. Aprovisionamientos
11. Otros gastos de gestion ordinaria

a)  Suministros y servicios exteriores

b)  Tributos

12. Amortizacion del inmovilizado

B) TOTAL GASTOS DE GESTION ORDINARIA (8+9+10+11+12)

15.090.212,00

15.090.212,00
2.212..427,86
2.212.427,86
403.614,92

1.808.812,94

4.914.492,15

22.217.132,01
-2.465.261,33
-1.912.850,09
-552.411,24
-228.810,43
-394.451,26
-14.802.895,82
-14.634.956,90
-167.938,92
-2.039.913,20

-19.931.332,04

I. Resultado (ahorro o desahorro) de la gestion ordinaria (A+B)

2.285.799,97

13. Deterioro de valor y resultado por enajenacion del inmovilizado no financiero y activos en estado de
venta

b) Bajas y enajenaciones
14. Otras partidas no ordinarias

b) Gastos

Il. Resultado de las operaciones no financieras (1+13+14)

2.285.799,97
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2018 (€)
15. Ingresos financieros 541.614,05
b) De valores representativos de deuda, de créditos y de otras inversiones financieras 541.6214,05
b.2) Otros 541.6214,05
16. Gastos financieros -4.600,40
b) Otros -4.600,40
17. Gastos financieros imputados al activo -
18. Variacion del valor razonable en activos y pasivos financieros -
19. Diferencias de cambio -
20. Deterioro de valor, bajas y enajenaciones de activos y pasivos financieros -216.962,50
b) Otros -216.962,50
21. Subvenciones para la financiacion de operaciones financieras -
lll. Resultado de las operaciones financieras (15+16+17+18+19+20+21) 320.051,15
IV. Resultado (ahorro o desahorro) neto del ejercicio (11+11) 2.605.851,12

+ Ajustes en la cuenta del resultado del ejercicio anterior -

Resultado del ejercicio anterior ajustado (IV + Ajustes) -
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10.5. Estado de Cambios en el Patrimonio Neto

Nota

Patrimonio

Patrimonio
Generado

Ajustes

Subvenciones
Recibidas

Total

1. Estado Total de Cambios en el
Patrimonio Neto
A. PATRIMONIO NETO AL FINAL DEL
EJERCICIO ANTERIOR
B. AJUSTES POR CAMBIO DE
CRITERIOS CONTABLES Y
CORRECCION DE ERRORES
C. (A +B) PATRIMONIO NETO INICIAL
AJUSTADO AL EJERCICIO ACTUAL
D. VARIACIONES DEL PATRIMONIO
NETO EJERCICIO ACTUAL
1. Ingresos y gastos reconocidos
en el ejercicio
2. Operaciones patrimoniales
con la entidad o entidades
propietarias
3. Otras variaciones del
patrimonio neto
E. (C+ D) PATRIMONIO NETO AL FINAL
DEL EJERCICIO ACTUAL

141.037.677,62

141.037.677,62

141.037.677,62

-16.214.258,88

-16.214.258,88

2.565.631,26

2.605.851,12

-40.219,86

-13.648.627,62

0,00

0,00

5.121.114,19

5.121.114,19

5.121.114,19

129.944.532,93

129.944.532,93

2.565.631,26

2.605.851,12

-40.219,86

132.510.164,19
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Nota Ejercicio actual Ejercicio anterior

2. Estado de Ingresos y Gastos Reconocidos
I.Resultado econémico patrimonial 2.605.851,12 3.151.624,80
Il.Ingresos y gastos reconocidos directamente en el patrimonio neto
1. Inmovilizado no financiero
1.1. Ingresos - -
1.2. Gastos - -
2. Activos y pasivos financieros
2.1. Ingresos - -
2.2. Gastos - -
3. Coberturas contables
3.1. Ingresos - -
3.2. Gastos - -
4. Subvenciones recibidas - -

lll.Transferencias a la cuenta de resultado econdmico patrimonial o al
valor inicial de la partida cubierta

1. Inmovilizado no financiero - -
2. Activos y pasivos financieros - -

3. Coberturas contables
3.1. Importes transferidos a la cuenta de resultado econémico
patrimonial
3.2. Importes transferidos al valor inicial de la partida cubierta - -

4. Subvenciones recibidas - -
IV.(I + 11 + 11I) TOTAL Ingresos y gastos reconocidos 2.605.851,12 3.151.624,80
3. Estado de Operaciones con la entidad o entidades propietarias
a. Operaciones patrimoniales con la entidad o entidades propietarias

1. Aportacion patrimonial dineraria - -

2. Aportacion de bienes y derechos - -

3. Asuncidn y condonacion de pasivos financieros - -

4. Otras aportaciones de la entidad o entidades propietarias - -

5. (-) Devolucidn de bienes y derechos - -

6. (-)Otras devoluciones a la entidad o entidades propietarias - -

TOTAL
b. Otra operaciones con la entidad o entidades propietarias

V.Resultado econdémico patrimonial
I. (1+2+3) Ingresos y gastos reconocidos directamente en la cuenta de
resultado econémico patrimonial

1. Transferencias y subvenciones
1.1. Ingresos 393.736,97 15.774,58
1.2. Gastos - -
2. Prestacion de servicios y venta de bienes
2.1. Ingresos - -
2.2. Gastos - -
3.0Otros
3.1. Ingresos - -
3.2. Gastos - -
I1.((1+2)) Ingresos y gastos reconocidos directamente al patrimonio neto
1. Subvenciones recibidas - -
2.0tros - -
(1+11) TOTAL 393.736,97 15.774,58
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10.6. Estado de Flujos de Efectivo

Nota

Ejercicio actual

Ejercicio anterior

1. FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE GESTION
A. Cobros
1. Ingresos tributarios y urbanisticos
2. Transferencias y subvenciones recibidas
3. Ventas y prestaciones de servicios
4. Gestion de recursos recaudados por cuenta de otros entes
5. Intereses y dividendos cobrados
6. Otros cobros
B. Pagos
7. Gastos de personal
8. Transferencias y subvenciones concedidas

9. Aprovisionamientos

10. Otros gastos de gestion
11. Gestion de recursos recaudados por cuenta de otros entes
12. Intereses pagados

13. Otros pagos
(+A-B) Flujos netos de efectivo por actividades de gestion
1I. FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE INVERSION
C. Cobros
1. Ventas de inversiones reales
2. Ventas de activos financieros
3. Unidad de actividad
4. Otros cobros de las actividades de inversion
D. Pagos
5. Compra de inversiones reales
6. Compra de activos financieros
7. Unidad de actividad
8. Otros pagos de las actividades de inversion
(+c-d) Flujos netos de efectivo por actividades de inversion
11l. FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE FINANCIACION
E. Aumentos de patrimonio
1. Cobros por aportaciones de la entidad o entidades propietarias

F. Pagos a la entidad o entidades propietarias

2. Devolucion de aportaciones y reparto de resultados a la entidad o
entidades propietarias

2.505.455,20

19.520.038,08

4.911.111,46

6.489.327,27

2.469.302,30

228.810,43

14.927.300,92

4.600,40

6.344.383,05

9.451.534,91

9.925,00

2.367.655,40

7.196,00

-2.364.926,40

2.764.647,65

16.353.986,64

4.838.463,47

7.536.373,25

2.466.567,27

223.517.78

14.394.801,93

47.036,10

7.636.121,71

6.725.426,22

11.213,00

1.887.200,46

11.836,00

-1.887.823,46
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Nota Ejercicio actual Ejercicio anterior

G. Cobros por emision de pasivos financieros

3. Obligaciones y otros valores negociables - -

4. Préstamos recibidos - -

5. Otras deudas - -
H. Pagos por reembolsos financieros

6. Obligaciones y otros valores negociables - -

7. Préstamos recibidos - 6.160.913,56

8. Otras deudas - -
(+E+F+G-H) Flujos netos de efectivo por actividades de financiacion - -6.160.913,56
IV. FLUJOS DE EFECTIVO PENDIENTES DE CLASIFICACION
I. Cobros pendientes de aplicacion 1.320.963,78 592.883,20
J.Pagos pendientes de aplicacion 822.645,46 592.933,20
(+1-J) Flujos netos de efectivo pendientes de clasificacion 498.318,32 -50,00
V. EFECTO DE LAS VARIACIONES DE LOS TIPOS DE CAMBIO - -
Efectivo y activos liquidos equivalentes al efectivo al inicio del ejercicio 8.534.150,98 9.857.511,78
Efectivo y activos liquidos equivalentes al efectivo al final del ejercicio 16.119.077,81 8.534.150,98
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10.7. Marco Normativo

El marco normativo esta integrado, principalmente, por las siguientes disposiciones:

e Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL).

e RD861/1985, de 25 de abril, por el que se establece el régimen retributivo de los funcionarios
de la administracién local.

e Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (TRRL).

e Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Orga-
nizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales.

e Real Decreto 500/1990, de 20 de abril por el que se desarrolla el capitulo primero del titulo
sexto de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, en materia
de presupuestos.

e Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas.

e 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 (TRLRHL).

e Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

e Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
de Estabilidad Presupuestaria (RLEP).

e Orden EHA/3565/2008, de 3 de diciembre, por la que se aprueba la estructura de los presu-
puestos de las entidades locales.

e Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad
en el dmbito de la administracién electrénica.

e Ley5/2010 de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia.

e Real Decreto-Ley 4/2012, de 24 de febrero, por el que se determinan obligaciones de infor-
macion y procedimientos necesarios para establecer un mecanismo de financiacidn para el
pago a los proveedores de las entidades locales.

e Real Decreto-Ley 7/2012, de 9 de marzo por el que se aprueba el Fondo para la financiacién
del pago a proveedores.

e LeyOrganica2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
(LEPSF).

e Orden HAP/2105/2012, de 1 de octubre, por la que se desarrollan las obligaciones de sumi-
nistro de informacion previstas en la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Pre-
supuestaria y Sostenibilidad Financiera, modificada por la Orden HAP/2082/2014, de 7 de
noviembre.

e Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes contra la morosidad de las
administraciones publicas y de apoyo a entidades locales con problemas financieros.

e Orden HAP/1781/2013, de 20 de septiembre, por la que se aprueba la Instruccién del modelo
normal de contabilidad local.

e Orden HAP/1782/2013, de 20 de septiembre, por la que se aprueba la Instruccion del modelo
simplificado de contabilidad local y se modifica la Instruccion del modelo basico de contabi-
lidad local, aprobada por Orden EHA/4040/2004, de 23 de noviembre.

e Ley27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local.
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11. ALEGACIONES PRESENTADAS Y TRATAMIENTO DE LAS MISMAS EN LOS
SUPUESTOS QUE NO HAYAN SIDO ADMITIDAS O SE ADMITAN PARCIALMENTE

CUADRO ESTADISTICO DE ALEGACIONES

ALEGACIONES NO ADMITIDAS
Evidencia, falta do-
Admitida el cumentacion, no Aceptacion del ves
ENTES admitida Justificacion consideracion hecho/Adopcién | Total U
como alegacion, de medidas
etc.

Alegacion n? 1 X
Alegacion n? 2 X
Alegaciéon n? 3 X
Alegaciéon n2 4 X
Alegacion n2 5 X
Alegaciéon n2 6 X
Alegaciéon n2 7 X
Alegacion n2 8 X
Alegaciéon n2 9 X
Alegacion n2 10 X
Alegaciéon n2 11 X
Alegacion n? 12 X

Total 2 4 6 10 12

ALEGACION N2 1, A LOS PUNTOS 27 A 39. ALEGACION NO ADMITIDA

Inmovilizado de ACOSOL, S.A.

El inmovilizado intangible reflejado en las Cuentas Anuales de Acosol, S.A. correspondiente al
ejercicio 2018, se detalla a continuacion en el Inventario y Balance de Comprobacion de la Cuenta
(207) Derechos S/Activos Cedidos en uso, también se detalla a 31 de diciembre de 2019.

Ademds, se incorpora el detalle al cierre de 2019 de la Cuenta (208) Activo Intangible, Acuerdo
de Concesion (Bienes de Dominio Publico afectos), debido a la reclasificacion de los bienes de
inmovilizado material a inmovilizado intangible, producida en las Cuentas Anuales correspon-
dientes al ejercicio 20189.

(207) Derechos S/Activos Cedidos en uso. INVENTARIO a 31.12.2018
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TRATAMIENTO DE LA ALEGACION

Se aporta detalle del inmovilizado intangible reflejado en las Cuentas Anuales de 2018 de la so-
ciedad participada ACOSOL; concretamente, se adjunta el movimiento de la cuenta (207) Dere-
chos S/Activos Cedidos en Uso. También se aporta el detalle de esta cuenta y de la cuenta (208)
Activo intangible, Acuerdo de Concesion (Bienes de Dominio Publico) a 31 de diciembre de 2019,
porgue, segun se afirma, en este ejercicio la entidad ha procedido a realizar una reclasificacién
contable.

La alegacién no puede prosperar porque la documentacién aportada no acredita qué parte del
inmovilizado inmaterial registrado en ACOSOL corresponde a la infraestructura del agua cuyo
titular es la MMCSO, ni tampoco se justifica qué cuantia del inmovilizado material de la MMCSO
corresponde a estos activos.

La simple aportacion de un extracto del balance de la sociedad no acredita de forma suficiente
este extremo. Mas aun cuando el valor neto contable en 2018 del inmovilizado intangible apor-
tado asciende a 28.521.205,99 € y no coincide con el reflejado en sus Cuentas Anuales, que re-
coge un intangible por valor neto de 18.135.391,29 €, de los que 18.099.004,02 € se clasifican en
la rdbrica de encomiendas y el resto, 36.387,27 €, en el de aplicaciones informaticas.

ALEGACION N2 2, A LOS PUNTOS 53 AL 59. ALEGACION PARCIALMENTE ADMITIDA
Inversiones financieramente sostenibles

Mediante Resolucidn de Presidencia nimero IT/2019-0019, de fecha 4 de marzo de 2019, la Man-
comunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental (MMCSO) aprobd el expediente de mo-
dificacion de créditos niimero 04/2019.1 del Presupuesto General de 2019, en la modalidad de
incorporacion de remanentes de crédito del ejercicio anterior, de conformidad, entre otros pre-
ceptos, con lo establecido en los articulos 175 y 182 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
(TRLRHL), y los articulos 9.d), 34, 47, 48 y 98 a 100 del Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, por
el que se desarrolla el Capitulo I, del Titulo VI, del TRLRHL, en materia de Presupuestos (RD
500/1990).

Entre los remanentes incorporados se encontraban la totalidad de los gastos autorizados corres-
pondientes a inversiones financieramente sostenibles (IFS) previamente aprobadas, financiados
con el remanente de tesoreria para gastos generales obtenido en el ejercicio anterior
(+22.321.915,69 euros), y ello en cumplimiento estricto de lo estipulado en el articulo 1 del Real
Decreto-ley 1/2018, de 23 de marzo, por el que se prorroga para 2018 el destino del superdvit de
las corporaciones locales para inversiones financieramente sostenibles y se modifica el ambito
objetivo de éstas (RDL 1/2018), cuyo pdrrafo sequndo sefialaba literalmente que:

“En el supuesto de que un proyecto de inversion no pueda ejecutarse integramente en 2018, la
parte restante del gasto autorizado en 2018 se podrd comprometer y reconocer en el ejercicio
2019, financidndose con cargo al remanente de tesoreria de 2018 que quedard afectado a ese fin
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por ese importe restante y la Corporacion Local no podrd incurrir en déficit al final del ejercicio

2019.”

Ademds, como pudo comprobarse en la posterior liquidacidn del ejercicio, por la ejecucion de las
IFS la MIMICSO, de acuerdo con las previsiones realizadas, no incurrié en déficit o inestabilidad en
términos de contabilidad nacional.

CONCEPTO

IMPORTE

RESULTADO

Estabilidad Presupuestaria

+2.097.715,82

Cumplimiento

Regla de Gasto

+33.136,12

Cumplimiento

Limite de Deuda

0,00

Cumplimiento

Fuente: Anexo IV del Decreto n2 IT/2020-0019, de Aprobacién de la Liquidacién del ejercicio 2019

Los remanentes (...) [son] saldos de créditos disponibles, cuyo origen se encuentra en la aproba-
cion de determinados expedientes de contratacion por un importe inferior al inicialmente pre-
visto, resultando por tal motivo improcedente su traspaso al ejercicio siguiente.

Programa

133

135

1532

1532

1532

1532

1532

171

171

333

342

432

432

432

432

Econémica

61902

624

61900
61901
61903
61905
61906
61902
61903
62708
623

61902
61903
623

627

Créditos Totales Consignados

39.572,04

142.551,60
390.045,89
80.879,81
195.820,98
119.711,62
262.614,01
206.722,60
46.293,54
54.297,79
60.352,08
58.640,51
23.520,65
103.774,07

167.162,52
TOTAL

Fuente: Programa contable SicalWin. Ejercicio 2018

37.572,04

142.550,10
390.045,89
80.879,81
195.820,98
119.711,62
262.614,01
206.722,60
46.293,51
54.297,79
60.352,08
56.640,51
23.326,38
103.697,00

167.162,52
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Gastos Autorizados

Saldos de Créditos

2.000,00

2.000,00
194,27
77,07
0,00
4.272,87
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Tampoco compartimos la opinion desfavorable manifestada por la Cémara de Cuentas de Anda-
lucia (CCA) sobre el fondo de la cuestion, y en la que se critica la aplicacion literal por la MMCSO
de lo dispuesto en el articulo 1 del RDL 1/2018, al no cumplirse el supuesto requisito de ejecucion
presupuestaria recogido en la respuesta a la consulta n® 38 del resumen publicado por la Subdi-
reccion General de Estudios y Financiacion de Entidades Locales del Ministerio de Hacienda, en
marzo de 2018. Son varios los argumentos que respaldan tal posicion.

En primer lugar, la escasa solidez de la base juridica utilizada, un texto carente de firma publicado
en un portal web, la Oficina Virtual para la Coordinacion Financiera con las Entidades Locales,
con anterioridad a la entrada en vigor de la norma cuya ejecucion se cuestiona (RDL 1/2018) y
que pretende erigirse en una suerte de nueva fuente del Derecho, a través del cual el Ministerio
de Hacienda (poder ejecutivo) parece interpretar de forma extensiva lo que el poder legislativo
quiso decir y no dijo, y en este caso y para mayor abundamiento, sobre la disposicion adicional
96¢ de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017,
inaplicable a la cuestion que nos ocupa.

El mismo Ministerio y Departamento que, en una publicacion similar denominada “Nota relativa
a la aplicacion de la normativa sobre inversiones financieramente sostenibles en 2018”, fechada
el 31 de enero de 2020, parece esta vez sostener una opinion diferente al manifestar en su pdgina
82y 99 que:

“Segun lo dispuesto en el apartado 5 de la disposicion adicional decimosexta del TRLRHL, a cargo
del superadvit de un ejercicio (t-1), no solo pueden financiarse las IFS iniciadas y finalizadas en el
ejercicio siguiente (t), sino también aquellas que iniciadas en este ultimo (al menos la fase de
autorizacion del gasto) se concluyan en el ejercicio posterior (t+1)”

Afirmaciones equivalentes podemos encontrar, entre otras publicaciones, en la pdgina 99 de la
“Nota relativa a la aplicacion de la normativa sobre inversiones financieramente sostenibles en
2019”, fechada el 22 de julio de 2020, y en la pdgina 992 de la “Nota relativa a la aplicacion de la
normativa sobre inversiones financieramente sostenibles en 2019”, fechada el 31 de enero de
2021.

En segundo lugar, el cardcter incompatible de la interpretacion sostenida por la CCA con la lite-
ralidad de la norma, antes citada, asi como con la voluntad del legislador claramente manifes-
tada en su exposicion de motivos, cuyo pdrrafo 132 explicaba:

“Teniendo en cuenta, ademds, que la prorroga de la reqgla especial del destino del superdvit podria
carecer de operatividad si se exigiese en todo caso que en 2018 se realizasen las fases del proce-
dimiento de ejecucion del gasto de autorizacion y disposicion o compromiso, se considera nece-

sario no requerir el desarrollo de esta ultima en el mismo ejercicio, lo que no contradice el cardcter
urgente de la presente norma, ya que un buen numero de proyectos de inversion requieren el
desarrollo de un procedimiento de contratacion que, por su naturaleza y cuantia, debe iniciarse
cuanto antes al objeto de que la fase de autorizacion del gasto pueda concluirse en el presente
ejercicio.”
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De esta forma, si se hubiese querido exigir, como condicion necesaria para la incorporacion de
los remanentes derivados de IFS, el inicio de la ejecucion de los proyectos en 2018 se hubiera
requerido al menos el compromiso del gasto (formalizacion del contrato) a 31 de diciembre, pero
no simplemente su autorizacion (aprobacion del expediente de contratacion), ya que dificiimente
se puede ejecutar un gasto que atn no ha sido adjudicado o ni siquiera ha comenzado el proceso
de licitacion.

Por ultimo, es necesario destacar su falta de congruencia con la flexibilizacion de condiciones
siempre defendida por el Gobierno en aras de facilitar una mayor ejecucion de “(...) inversiones
que se traduzcan de forma inmediata en un mayor bienestar para los ciudadanos y que supongan
en el medio plazo una mayor capacidad de crecimiento, sin erosionar la estabilidad de las cuentas
publicas.”, no solo mantenida en la normativa posterior (véase el articulo 2 del Real Decreto-ley
10/20189, de 29 de marzo), sino incluso con claros visos de ampliacion futura (véanse el articulo 1
del Real Decreto-ley 27/2020, de 4 de agosto, finalmente no convalidado por el Congreso, asi
como la pdgina 29 de la nota de prensa emitida por el Ministerio de Hacienda, el 14 de septiembre
de 2020), siempre claro que no medie una mucho mds efectiva suspension de las reglas fiscales,
como la aprobada para los ejercicios 2020 y 2021 por el Congreso de los Diputados, en su sesion
de 20 de octubre de 2020, al apreciar, por mayoria absoluta de sus miembros, que se da una
situacion de emergencia extraordinaria en los términos del articulo 11.3 de la Ley Orgdnica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

La Ley debe prevalecer sobre este tipo de pronunciamientos e imponer su superior jerarquia nor-
mativa, sin que quepa, como en el caso que nos ocupa, una interpretacion de la misma mds alla
del sentido propio de sus palabras (articulo 3 del Codigo Civil), dado que su redaccion es clara,
mdxime cuando el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, la realidad social del
tiempo en que ha de ser aplicada, asi como el espiritu y finalidad de la misma, conducen a esa
conclusion (principio “in claris non fit interpretatio”).

TRATAMIENTO DE LA ALEGACION

La MMCSO realiza dos consideraciones a estos apartados. La primera incide en la cuantificacion
de los créditos autorizados en el presupuesto de 2018 correspondientes al crédito extraordinario
destinado a inversiones financieramente sostenibles (IFS) y financiado con el remanente de te-
soreria para gastos generales (RTGG) del ejercicio 2017.

Comprobadas las cuantias, efectivamente se acredita que en el informe se ha incurrido en un
error al recoger determinados importes de autorizaciones, pero no en todos los casos aludidos

en la alegacidn. La correccion de este error comporta la supresién de la nota al pie nimero 9.

Los errores advertidos, y que se corrigen en el cuerpo del informe (cuadro n2 12), son:
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Autorizaciones

Partida de gasto Crédito Extraordinario Diferencias
Segun Informe Segun MMCSO (correctas)

135/624 142.551,60 142.551,60 142.550,10 1,50
171/61903 46.293,54 46.293,54 46.293,51 0,03
432/61903 23.520,65 23.520,65 23.326,38 194,27

432/623 103.774,07 103.774,07 103.697,00 77,07
432/61902 58.640,51 58.640,51 56.640,51 2.000,00
133/61902 39.572,04 39.572,04 37.572,04 2.000,00

Totales 414.352,04 414.352,04 410.079,54 4.272,87

Sin embargo, son incorrectos los importes relacionados por la MMCSO respecto a dos aplicacio-
nes, presupuestarias, segun el siguiente detalle.

Programa Econémica Créditos totales consignados Gastos Autorizados Saldo de créditos
1532 61905 119.711,62 119.711,62 0,00
171 61902 206.722,60 206.722,60 0,00

En los puntos alegados del informe se analiza exclusivamente la ejecucion del crédito extraordi-
nario destinado a IFS y financiados con RTGG del ejercicio 2017. Esta modificacidn presupuestaria
ascendid a 4.604.870,54 € (tal y como se indica en los puntos 53 y 57 del informe) y se tramito
en el expediente 10/2018.

Mediante el mismo, las partidas 1532/61905 y 171/61902 se incrementaron en 77.620,07 € y
196.153,40 €, respectivamente, quedando registradas en la contabilidad de la MMCSO con nu-
meros de operacién 220180002135 y 220180002145.

Posteriormente, estas mismas aplicaciones fueron objeto de otras modificaciones presupuesta-
rias. Mediante expediente de modificacion 17/2018, la partida 1532/61905 se incrementd en
42.091,55 €, que se registré contablemente con nimero de operacién 220180003635; en el
mismo sentido, la modificacidn presupuestaria 19/2018 incrementd la aplicacién 171/61902 en
10.569,20 €, registrada con nimero de operacién 220180003804.

La MMCSO autorizé gastos por la totalidad del crédito definitivo de estas partidas, 119.711,62 €
y 206.722,60 €, respectivamente, pero légicamente, sélo las cantidades correspondientes al ex-
pediente 10/2018, de crédito extraordinario, estaban afectadas por el régimen de IFS, que es el
objeto del analisis realizado en el informe.

Como segunda cuestidn, se alega, en sintesis, que no existe sustento legal para sostener que en
el ejercicio 2018 no era posible financiar IFS con cargo al RTGG en los casos en que no fuera a
suponer ejecucion presupuestaria alguna en dicho ejercicio. Entiende que la argumentacidn so-
bre la que se apoya tal criterio es la Consulta n2 38 de la Subdirecciéon General de Estudios y
Financiacion de Entidades Locales del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica (12 edicidn de
marzo 2018), carente de firma, y que estas consultas no son fuente del Derecho.
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Prima facie, resulta sorprendente que la entidad niegue que la Consulta ofrezca suficiente cober-
tura legal por no ser una norma juridica, pero al tiempo recurra a una serie de Notas emitidas
por el mismo organismo, igualmente carentes de firma, para sustentar su posicidn, como si éstas
si tuvieran la fuerza juridica que les niega a aquellas.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 3.2.f) y 3.1.q) del RD 769/2017, de 28 de julio
(vigente al tiempo de la evacuacion de las consultas), la Subdireccion General de Estudios vy Fi-
nanciacion de Entidades Locales ostenta la competencia para evacuar consultas en relaciéon con
el régimen presupuestario y financiero de las entidades locales. Por tanto, estas consultas reco-
gen los criterios administrativos del Ministerio de Hacienda en la materia tratada, que se emiten
conforme a la competencia atribuida por ley a aquella Subdireccion, y ello sin perjuicio de que
tales criterios no tengan caracter vinculante.

En cualquier caso, la MMCSO yerra al considerar que el criterio de la CCA se basa en dicha con-
sulta, que se incorpora en el informe como nota a pie de pdgina, al objeto de dar a conocer un
criterio administrativo compartido, emitido por un érgano técnico especializado.

El fundamento que soporta las manifestaciones del informe reside en el propio RD 1/2018. Como
se afirma en la alegacion, el parrafo segundo del articulo 1 dispone que “en el supuesto de que
un proyecto de inversion no pueda ejecutarse integramente en 2018, la parte restante del gasto
autorizado en 2018 se podrd comprometer y reconocer en el ejercicio 2019 (...)".

Efectivamente, tal y como se alega, la ley debe interpretarse segun el sentido propio de sus pa-
labras, conforme establece el articulo 3 del Cddigo Civil; el RD 1/2018 permite ejecutar en el
ejercicio siguiente la “parte restante” del gasto autorizado, lo que necesariamente exige la eje-
cucidén en el ejercicio considerado de, al menos, “una parte” del mismo.

En este sentido, las Notas relativas a la aplicacidon de la normativa sobre IFS, referidas en la ale-
gacion, no ofrecen un criterio contrario o distinto a lo manifestado; en primer lugar, la corres-
pondiente a 2019 alude a un ejercicio que queda fuera del ambito temporal del informe. En se-
gundo lugar, el objeto de estas notas no es analizar e interpretar la normativa de las IFS, a dife-
rencia de la funcionalidad que tiene la consulta referida en el informe, sino el de ofrecer datos
econdmicos sobre las IFS que han sido aprobadas por las EELL, que obran en poder de la Secre-
taria General de Financiacidon Autondmicay Local. En dichas notas, se distingue entre IFS iniciadas
y finalizadas en el ejercicio (ejecucion integra), de las Unicamente iniciadas, al menos en fase de
autorizacion, lo que Unicamente supone, conforme al RD 1/2018, que, a diferencia del supuesto
anterior, no se requiere ejecucién integra; pero el hecho de que no se exija la ejecucion integra
de los proyectos no puede interpretarse como una habilitacion a la absoluta falta de ejecucidn.

Tampoco ofrece argumento suficiente la alusién a la exposicion de motivos del RD 1/2018 reali-
zada por la MMCSO. Sin perjuicio de que las exposiciones de motivos no tengan fuerza normativa
y por tanto no puedan contradecir ni prevalecer sobre el propio articulado de la ley (SSTC
36/1981, de 12 de noviembre; 150/1990, de 4 de octubre; 173/1998, de 23 de junio y 116/1999,
de 17 de junio, entre otras), la idea que se recoge en la del RD 1/2018 es la de evitar que los
prolijos procedimientos de contratacidon perjudiquen la posibilidad de acometer IFS con cargo a
RTGG por la demora en su tramitacion.
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Pero, en este caso, resulta que la modificacidon presupuestaria se llevé a cabo el 20 de julio de
2018 y la MMCSO permanecié ociosa hasta el mes de diciembre, cuando se limité a realizar actos
exclusivamente internos, ya fueran tramites de indole meramente contable (retenciones de cré-
dito) o actos de autorizacion de gastos.

ALEGACION N2 3, ALOS PUNTOS 84 A89Y 109 A 118. ALEGACION PARCIALMENTE ADMITIDA
Forma de prestar el servicio de suministro de agua

En los apartados sefialados se indica que para que Acosol, S.A. siga prestando los servicios que le
encomienda su ente matriz debe adaptarse y cumplir los requisitos que recoge el articulo 32 de
la Ley de Contratos del Sector Publico, con independencia del régimen anterior, indicando que no
es aplicable la Disposicion Transitoria Primera que regula los expedientes iniciados y contratos
adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor a la LCSP ya que segun determinan “no se ha
formalizado documentalmente encargo alguno”.

(...)
La precitada Disposicion Transitoria Primera, apartado 3, de la LCSP igualmente establece:

“3. La presente Ley serd de aplicacion a los acuerdos de rescate y a los encargos que se realicen
con posterioridad a su entrada en vigor. Deberd entenderse que un encargo se ha realizado
cuando haya sido objeto de la correspondiente formalizacion documental.”

En este sentido, discrepamos de la valoracion efectuada en el informe al indicar que “no se ha
formalizado documentalmente encargo alguno”, y ello al existe evidencia documental de todos
los encargos que ha ido encomendando MMCSO a su ente matriz, documentacion que abarca
desde el expediente documental tramitado a propdsito de la constitucion de Acosol, hasta toda
aquella preceptiva documentacion relativa a cada encomienda entre la que se incluyen Informes
econdémicos y de sostenibilidad econdmico-financieros, informes técnicos, juridicos y los expedien-
tes de aprobacion de cada una de las ordenanzas de los diferentes municipios. Ademds, existe
evidencia documental del control que sobre la sociedad se tiene mediante la aprobacion de su
actividad y sus cuentas.

En cuanto a la consideracion de Acosol S.A. como medio propio de la Mancomunidad de Munici-
pios de la Costa del Sol Occidental, en primer lugar sefialar que Acosol S.A., como medio propio
instrumental y servicio técnico de la Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental,
no sdlo gestiona las competencias propias de MMCSO (servicio de abastecimiento de agua en
alta, servicio de saneamiento, depuracion y aguas regeneradas) sino también gestiona compe-
tencias propias de diversos ayuntamientos mancomunados (servicio de abastecimiento en baja y
alcantarillado) que han delegado a MMCSO la prestacion de esos servicios a través de la realiza-
cion de diferentes Convenios y Encomiendas de Gestion.
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Dichos Convenios fueron firmados por MMCSO y los diferentes municipios en virtud de la figura
juridica de gestion con medio propio o colaboracion horizontal, y estd excluido de la Ley de Con-
tratos, siendo legal y cumpliendo los requisitos exigidos por la jurisprudencia de la Unidn Europea,
dado que MMCSO es un Ente Supramunicipal formado por entidades publicas locales, cuya fina-
lidad precisamente es la de gestionar servicios como el que nos ocupa y dado ademds que forma
parte el propio Ayuntamiento quien por tanto también posee decisiones no sélo como Entidad
que presta el servicio sino en el organismo que lo presta.

Igualmente, en virtud del principio de autonomia local y capacidad de autoorganizacion (Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico) la MMCSO puede prestar dichos servicios encomendados
a través de su entidad instrumental.

En este sentido, destacamos la reciente sentencia del STSJ Extremadura (Sala de lo contencioso-
administrativo) de 15 octubre de 2020, en la que, analizando un supuesto muy parecido, se pro-
nuncia en los siguientes términos:

“La Resolucidn recurrida de la Comision Juridica de Extremadura, realiza una delimitacion previa
de las figuras juridicas que pueden utilizarse para la cesion que se hace en el Convenio, que a su
juicio pueden ser tres: una la encomienda de gestion, del articulo 11 de la LRISP, segunda el en-
cargo a medios propios regulado en el articulo 32 de la LCSP (EDL 2017/226876), o, tercero, los
convenios por los que se ejecuta una cooperacion horizontal entre entidades del sector publico,
articulo 31,1,b) de la LCSP (EDL 2017/226876), y llega a la conclusién que todas las figuras por
carecer de calificacion como contractuales, son excluidas de la LCSP. También la Resolucion estd
de acuerdo en que no nos hallamos ante un encargo a medio propio como pretende la actora,
pero concluye afirmando que el Consorcio tiene la consideracion de entidad de derecho publico,
con personalidad juridica propia y diferenciada, patrimonio propio, administracion autonoma y
tan amplia capacidad como requiera la realizacion de sus fines, teniendo atribuida capacidad
tributaria y no tributaria, interviniendo sélo entidades publicas. Se crea con la finalidad de cons-
tituirse en entidad publica para prestar servicio de competencia municipal, entre otras en el ciclo
completo del agua. Entendiendo la Resolucion que concurren las notas para entender que el con-
venio tiene la caracteristica de colaboracion horizontal, atiende a razones de interés publico, y
los ingresos que se establecen a su favor no son como retribucion lucrativa, sino que hacen refe-
rencia al reembolso de los costes reales del servicio y para caso de superavit, tienen que revertir
en la mejora de servicio, amén de que ninguno de los componentes desarrollen actividades de
mercado, por lo que concluye afirmando que por imperativo del articulo 31,1,b) en relacion con
el 6,1 de la LCSP, estd excluido de la contratacion publica, sin que en el mismo concurra causa
alguna de nulidad, como la simulacion alegada por la actora.

Este Tribunal en sentencia n® 457/2018, entendid que la figura juridica era la de gestién con me-
dio propio, pero, en cualquier caso, quedaria fuera de la normativa de contratacidn publica.

La Sentencia del TSJ de Madrid de 2 dic. 2015, dice que... En efecto, la Comision Europea, en su
Comunicacion interpretativa relativa a la aplicacion del derecho comunitario en materia de con-
tratacién publica y concesiones o la colaboracion publica y privada institucionalizada (2008/ C
91/02), explica que las dos nuevas Directivas en materia de contratacion publica, ambas de 26 de
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febrero de 2014 (2014/24/UE, sobre contratacion publica, y 2014/25/UE, relativa a la contrata-
cion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales), cuyo plazo de transposicion no ha vencido en el momento de dictarse esta sentencia,
han venido a despejar la inseguridad juridica existente sobre cudndo los contratos celebrados
entre entidades del sector publico estdn o no sujetos a las normas de contratacidn publica, espe-
cificando que aun cuando, con cardcter general la encomienda de un poder adjudicador a una
entidad del sector publico controlada por éste, pero participada por los particulares, no puede ser
objeto de encomienda directa, ya que ello otorgaria al operador econémico una ventaja compe-
titiva, ello no es predicable de los supuestos en los que una norma legal o administrativa de de-
recho interno, acorde con los Tratados, es la que encarga la prestacion del servicio publico a una
organizacion en cuyo capital participan obligatoriamente operadores privados, siempre que esta
participacion no permita bloquear ni controlar la persona juridica controlada - empresa mixta- ni
les otorgue una influencia decisiva en las decisiones (Considerando 32 Directiva 2014/24/UE) y
art. 12 c¢)). Cuando la encomienda por el municipio a drganos o entidades publicas de otras Ad-
ministraciones tenga por objeto prestaciones propias de los contratos calificados que regula el
articulo 5 TRLCSP - obras, servicios y suministros- estd sujeta a los procedimientos de adjudicacion
que resultan de aplicacion a los contratos de las Administraciones publicas (articulos 175 y ss.
TRLCSP)), salvo que se encuentren en uno de los supuestos contemplados en el art. 4 TRLCSP (EDL
2017/226876) ), en cuyo caso estdn excluidos del TRLCSP 21158/2011) y, por tanto, de la obliga-
cion de licitacion. Concretamente, el articulo 4 n) TRLCSP (EDL 2017/226876) contempla como
supuesto de excepcion a " Los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que,
conforme a lo sefialado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicion de medio propio y servicio
técnico del mismo, la realizacion de una determinada prestacion "; y el citado articulo 24.6
TRLCSP (EDL 2017/226876)), al regular los medios propios, exige, entre otros requisitos, que
cuando se trate de una sociedad mercantil, sea de capital integramente publico". En definitiva,
de todo lo expuesto cabe colegir que, dado que Promedio es un Consorcio formado por entidades
publicas locales, cuya finalidad precisamente es la de gestionar servicios como el que nos ocupa
y dado ademds que de ese consorcio forma parte el propio Ayuntamiento quien por tanto tam-
bién posee decisiones no sélo como Entidad que presta el servicio sino en el organismo que lo
presta. Decimos que dado todo ello, no vemos dbice para que una entidad publica acuda a otra
con el fin de gestionar un servicio de su competencia, mdxime cuando se realiza a través de for-
mulas administrativas previstas en la legislacion, bien sean Convenios, Encomiendas de gestion,
etc. De lo hasta aqui expuesto y entendiendo que no existe ningun fraude y que el modo de ges-
tion posee cobijo en la contratacion "in house providing" la consecuencia no debe ser otra que la
de desestimar el recurso por los motivos expuestos.”

Se acompaia como ANEXO informe juridico emitido por los servicios juridicos de Acosol, S.A.

Por ultimo, indicar que en la Nota 26. INFORMACION SEGMENTADA de las Cuentas Anuales del
ejercicio 2018 de Acosol, S.A., se desglosa el Importe Neto de la Cifra de Negocio segun la activi-
dad realizada:
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Cuenta de Pérdidas y Ganancias

Prestacion de Servicios Varios
Prestacion de Servicios Derechos de acometida de

los Pardmetros Ay B

Prestacion de Servicio de Saneamiento

Prestacion de Servicio de Alcantarillado

Cuenta Importe Neto de la Cifra de Negocio
2018 2017

700 IVentas de Mercaderias 32.411.539,64 € 31.951.200,10 €
Venta de Agua en Alta 13.316.689,01 € 7.796.479,11 €
Venta de Agua en Baja 15.885.916,08 € 16.096.426,00 €
Venta de Agua Desalada 3.101.351,81 € 7.922.185,03 €
Recargo Especial de Elevacion 107.582,74 € 136.109,96 €

703 Venta de Subproductos y Residuos 822.454,78 € 780.236,86 €
Venta de Agua Regenerada 822.454,78 € 780.236,86 €

705 Prestaciones de Servicios 27.713.522,84 € 27.167.116,48 €|

193.610,11 €

356.929,31 €

25.229.135,32 €

1.933.848,10 €

202.405,12 €

296.817,76 €

24.954.446,76 €

1.713.446,84 €

Total

60.947.517,26 €

59.898.553,44 €|

TRATAMIENTO DE LA ALEGACION

En esta alegacidn, la MMCSO realiza varias consideraciones a los puntos alegados.

Sobre la referencia que se hace en el punto 118 del informe al articulo 32.5 LCSP, acerca de la
pérdida de la condicién de medio propio por incumplimiento de los requisitos legales exigidos,
se indica que este apartado ha sido suprimido por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado.

Aun cuando esta alegacién no puede prosperar en el sentido que se ha planteado, dado que la
ley 11/2020 es posterior al ejercicio fiscalizado y esta vigente a partir de 2021, se propone ofrecer
esta informacién como nota a pie de pagina.

En segundo lugar, la MMCSO entiende que ACOSOL es medio propio de la MMCSO, sustentando
su criterio en la STSJ Extremadura (Sala de lo contencioso-administrativo) de 15 de octubre de
2020; la entidad realiza en este punto un esfuerzo estéril, toda vez que en el informe se admite
sin ambages esta situacion, tal y como se recoge en el punto 113, donde se dice textualmente
que “ACOSOL, S.A. es medio propio de la MMCSO”.
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En relacidn con esta cuestidon, también discrepa de la afirmacién contenida en el informe acerca
de que la MMCSO no formalizé ninguna encomienda de gestién o encargo a favor de su sociedad
mercantil (punto 85), y se remite a la documental (no aportada en alegaciones) que en su mo-
mento elabord a propdsito de la constitucién de ACOSOL, de las encomiendas que ha formali-
zado, que incluyeron informes econdmicos, técnicos y juridicos, y de las Ordenanzas fiscales.

De toda esta documentacion, nos detenemos Unicamente en las encomiendas (convenios), dado
gue ni la constitucién de una sociedad mercantil ni la aprobacién de unas ordenanzas fiscales
pueden tener por funcionalidad la encomienda o el encargo de determinados servicios o activi-
dades a un medio propio.

La MMCSO unicamente ha suscrito cinco convenios con otros tantos ayuntamientos mancomu-
nados, para asumir la prestacion del servicio de agua en baja (punto A39, cuadro n2 29) pero no
ha formalizado encomienda o encargo alguno a su mercantil ACOSOL. Aquellos convenios, por
ser mecanismos de cooperacidn entre entidades locales por los que se atribuye la competencia
local del suministro del agua en baja a la entidad supramunicipal, quedan extramuros de la nor-
mativa contractual y ni siquiera deben calificarse como encomiendas de gestion, ni contractua-
les, ni no contractuales, tal y como se recoge en el punto A36 del informe.

La Unica cuestion en este punto es determinar si esos convenios firmados entre la MMCSO y los
ayuntamientos pueden tener la virtualidad de configurarse como un encargo o encomienda con-
tractual de la Mancomunidad a ACOSOL, toda vez que la sociedad también comparecié en la
suscripcion de tales acuerdos. Los convenios celebrados con los ayuntamientos de Casares, Istan
y Ojén no pueden tener tal eficacia, dado que se suscribieron en los afios 2001 y 2002, fechas en
las que las encomiendas ni siquiera estaban reguladas en la normativa contractual.

Por el contrario, los convenios de Marbella y Mijas se celebraron en 2009 y 2010, respectiva-
mente, vigente ya la Ley 30/2007, de 30 de octubre, Contratos del Sector Publico, que si regulaba
esta figura. En dichos convenios efectivamente se recoge una encomienda de gestion contrac-
tual, pero que es realizada directamente por los ayuntamientos a la sociedad ACOSOL, depen-
diente de la MMCSO, en la consideracion de que aquella también es medio propio de las corpo-
raciones mancomunadas, tal y como se expone en el punto 129. Por tanto, no existe encomienda
de la MMCSO a la sociedad, que es lo que se indica en el punto 85.

El informe considera que ACOSOL no puede ser medio propio de los ayuntamientos que partici-
pan en la MMCSO (puntos 111 a 113). Aunque en el cuerpo de la alegacién no se realiza ninguna
observacién a esta cuestion, la MMCSO adjunta un informe juridico donde se trata esta cuestion.

En elinforme aportado, la MMCSO se refiere al control andlogo conjunto, y siguiendo el dictamen
de la JCCA 15/17, considera que, dado que no cabe considerar en abstracto la exigencia de un
porcentaje de capital minimo para cada uno de los entes que controlan el medio propio, lo ver-
daderamente relevante a este respecto es verificar la participacion en estos érganos de repre-
sentantes de las entidades que puedan realizar los encargos. En definitiva, parece que la MMCSO
esta argumentado, sin manifestarlo expresamente, que los distintos ayuntamientos ejercen so-
bre ACOSOL un control conjunto indirecto, mediante su participacién en la MMCSO, que permite
calificar a la sociedad como medio propio de todos ellos.
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Este razonamiento contrasta con lo manifestado en la alegacién n2 4, donde se afirma que los
convenios tienen caracter interadministrativo entre dos entes publicos locales (Ayuntamientos y
Mancomunidad), y que “en ningtn caso se ha querido catalogar a Acosol como medio propio de
los Ayuntamientos”.

La alegacion no puede prosperar. Como se expone en el punto A37 del informe, una Mancomu-
nidad es una entidad con personalidad juridica propia y diferenciada de los municipios que la
integran, que se configura como un instrumento de cooperacion en virtud de la cual se satisfacen
intereses conjuntos con mayor eficacia, mediante el ejercicio de competencias que inicialmente
estdn atribuidas a aquellas corporaciones locales. Por tanto, tal y como establece el Informe JCCA
10/10, de 23 de julio, en estos supuestos lo que se produce es una atribucidén de competencias,
en virtud de la cual, la Mancomunidad ocupa a todos los efectos la posicidn de la entidad local,
Administracion originalmente responsable de la misma. Realizada esta atribucién, los ayunta-
mientos mancomunados ya no pueden impartir instrucciones a la sociedad para la prestacién de
servicios cuya competencia han dejado de ejercer y, por tanto, esta sociedad no puede ser con-
siderada medio propio de los ayuntamientos. No se puede realizar un encargo o encomienda
para prestar servicios cuya competencia ha sido atribuida a otro ente.

En segundo lugar, la MMCSO parte de una base juridica errénea, pues analiza la posicién de
ACOSOL respecto de los ayuntamientos mancomunados a la luz de la LCSP de 2017, cuando el
régimen juridico en virtud del cual la sociedad desarrollaba su actividad en 2018 estaba integrado
por un conjunto de disposiciones (estatutos sociales y convenios) que se aprobaron bajo la LCSP
de 2007, o incluso en fechas anteriores. Dado que la MMCSO no ha actualizado su normativa, no
resulta de aplicacién las prescripciones de la LCSP de 2017, sino que ha de regir la normativa
anterior (DT 12 LCSP 2017).

Asi, la Directiva 2014/24/UE y la LCSP de 2017 regulan la situacién de control conjunto, y al am-
paro de esta normativa, cabria la posibilidad de que las entidades locales lo ejerzan de forma
indirecta mediante persona juridica interpuesta®; no obstante, estos supuestos han de valorarse
con cautela, pues cabe recordar que cualquier excepcion a la aplicacién de la normativa comuni-
taria en materia de contratacion, como es el caso de la doctrina “in house providing”, debe inter-
pretarse de manera estricta (STJUE Stadt Halle de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03).

Sin embargo, bajo la vigencia de la Directiva 2004/18/CE y la LCSP de 2007, no se puede mantener
esta misma posicién, pues la situacion de control conjunto no estaba contemplada en estas dis-
posiciones; el concepto de control conjunto se introdujo con la Sentencia TRAGSA (STJUE de 19
de abril de 2007, Asunto C-295-05) -punto 112 y nota a pie de pagina 30 del informe-, pero se
establecié para un supuesto de control directo, al considerar el Tribunal que “TRAGSA no puede
tener la consideracion de tercero con respecto a las Comunidades Autonomas que poseen una

91 Informe 1/2019, de 13 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Catalunya, segtn el
cual “bajo el régimen fijado por la Directiva 2014/24/UE se podrian plantear, hipotéticamente, diferentes supuestos de controles
conjuntos indirectos, combinados, o no, con controles directos”. No obstante, en sus conclusiones la Junta Consultiva afirma que “de
acuerdo con la Ley de Contratos del Sector Publico, el control conjunto sobre los medios propios, andlogo al que se ejerce sobre los
propios servicios o unidades, se tiene que ejercer de manera directa por parte de los poderes adjudicadores respecto de los cuales la
entidad tenga dicha consideracion de medio propio”. No parece que en supuestos de atribucién de competencias se pueda estar en
este supuesto, pues, como decimos, la entidad que la atribuye ha quedado desapoderada para su ejercicio, con lo que dificilmente
podra impartir 6rdenes sobre ambitos en los que ya no actua.
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parte de su capital” (Considerando 61). Por el contrario, la jurisprudencia comunitaria entendia
que no se verificaba el requisito de control en supuestos de control indirecto®.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la normativa aplicable a la fecha de aprobacion de los distintos
instrumentos contractuales elaborados por la MMCSO, sigue vigente el criterio establecido por
la JCCA en sus informes 15/07, 10/10y 2/12, tal y como se ha recogido en el cuerpo del informe,
gue exige participacion en el capital del medio propio.

ALEGACION N2 4, A LOS PUNTOS 90 A 97 Y 119 A 133. APENDICES 46 A 88. ALEGACION NO
ADMITIDA

Calificacion juridica ingresos servicios obligatorios

Conforme se sefiala en el epigrafe 90, estamos de acuerdo con que “la calificacion juridica de este
tipo de ingresos no ha sido uniforme a lo largo del tiempo”. Ello se pone de relieve analizando la
evolucion tanto normativa, como jurisprudencial y doctrinal, en torno a esta problemdtica (con-
forme se resefia en el apéndice 9.3 del informe de fiscalizacion).

Respecto a lo que se afirma en el epigrafe 91, hemos de indicar que la distincion no es entre tasa
y tarifa (precio privado), sino entre prestacion patrimonial de cardcter publico tributaria (a partir
de ahora, PPP - Tasa) y prestacion patrimonial de cardcter publico no tributaria (a partir de ahora,
PPPnoT).

El término “tarifa” procede del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1.955 y
se conecta con la normativa contractual, en especial el contrato de concesion de servicios. Asi el
articulo 289.2 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP), sefiala que “Las contra-
prestaciones econémicas pactadas, que se denominardn tarifas y tendrdn la naturaleza de pres-
tacion patrimonial de cardcter publico no tributario, ...”. No se dice que la tarifa sea un precio
privado.

En el Derecho Financiero esa distincion es erronea, ya que la financiacion de este tipo de servicios
se realiza a través de los ingresos publicos, recaudados de los usuarios de dichos servicios, ha-
ciéndose una distincion entre ingresos de derecho publico e ingresos de derecho privado, en fun-
cion de la naturaleza de las normas que regulen su obtencion (véase comentario de José de Vi-
cente Garcia, Tesorero de esta MMCSO a la STC n® 63/2019, de 9 de mayo de 2019, publicada en
El Consultor de los Ayuntamientos n® 11/2019, noviembre 2019. Editorial Wolters Kluwer).

En las Haciendas Locales, son ingresos de derecho publico los resefiados en el articulo 2 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, e ingresos de derecho privado los del articulo 3 de la misma
ley.

92 Sentencia Carbotermo (STJUE de 11 de mayo de 2006, asunto C-340-04), que analiza el supuesto de un municipio que era titular
del 99,98% del capital de una sociedad holding, siendo también entidades locales los restantes accionistas. Esta sociedad era a su vez
titular del 100% de una sociedad anénima a la que el accionista mayoritario de la holding le adjudicé un contrato de suministro, sin
licitacion. El Tribunal concluyé que el poder adjudicador no ejercia sobre la sociedad adjudicataria un control analogo al que ejercia
sobre sus propios servicios.
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Entre los ingresos de derecho publico se encuentran las PPP Tributarias y entre ellos las tasas, y
las PPP no T, pero estas ultimas no dejan de ser también ingresos de derecho publico, como sefiala
el referido art. 2, en su apartado 2.

Por tanto, no hay que confundir las PPP no T, que son ingresos de derecho publico, con los precios
privados, ni el término tarifa, con ingreso de derecho privado, ya que segun el art. 289.2 de la
LCSP “las tarifas tendrdn la naturaleza de PPP no T”, y éstas siempre serdn ingresos de derecho
publico.

Si entendemos esta distincion correctamente colegiremos que las consecuencias que se sacan a
continuacion son erréneas, ya que se estd equiparando en todo momento “tarifa” con “ingreso
de derecho privado” o incluso con precio privado.

Asi, las conclusiones que se extraen en los epigrafes 95 y ss no son fundadas, ya que desde la
aprobacion de las ordenanzas fiscales en 2004 el régimen juridico aplicado al ciclo integral del
agua ha sido el propio de las tasas y nunca se ha confundido con el de las tarifas.

El hecho de que la recaudacion en voluntaria de dichos ingresos formara parte del presupuesto
de Acosol y de su tesoreria, no empece para nada la naturaleza juridica de tasa y, por ende, de
ingresos de derecho publico. No hay que olvidar que el presupuesto de la empresa publica (Aco-
sol) se consolida anualmente con el presupuesto de la Entidad matriz (MMCSO), formando ambas
el presupuesto general consolidado de MMCSO.

Igualmente, la conclusion a la que se llega en el epigrafe 126, de que “hasta el 8 de marzo de
2018 los ingresos del servicio de agua y alcantarillado que prestaba la Mancomunidad tenian la
consideracion de tarifas o precio privado” es errénea, ya que, desde el tercer trimestre de 2.004,
fecha en que entraron en vigor las ordenanzas fiscales relativas a los ingresos del ciclo integral
del agua, se configuraron dichos recursos como ingresos tributarios, concretamente como tasas.
Los vaivenes posteriores de la jurisprudencia sobre la naturaleza juridica de dichos ingresos no
fueron tenidos en cuenta, dado que la regulacion normativa al respecto nada habia cambiado
(LGTy TRLRHL). Y la gestion y recaudacion de los ingresos procedentes del citado servicio de agua,
se realizo en consonancia con la referida naturaleza de tasa de los mismos, aplicdndose los pro-
cedimientos tributarios de gestion y recaudacion pertinentes en aplicacion de la normativa tribu-
taria y recaudatoria a la sazon vigentes.

Es cierto que, a partir de la entrada en vigor de la LCSP, el 9 de marzo de 2.018, esos ingresos
gestionados de forma directa mediante personificacion privada (como es nuestro caso), pasaban
a tener el tratamiento de PPP no T.

Y también es cierto que, durante todo el ejercicio de 2.018, Mancomunidad de Municipios de la
Costa del Sol Occidental, Acosol y los Ayuntamientos mancomunados siguen aplicando el régimen
tributario (tasas).

No obstante, es conocido que los cambios normativos en las Administraciones no surten efectos

prdcticos de forma automadtica, ya que requieren, como es el caso, de un procedimiento de orde-
nacion que es lento y complejo.

138

Céd. Validacion: ATWH57YQPQT7CSFEWTASEF2Q2 | Verificacion: https://ccuentas.sedelectronica.es/

Documento firmado electrénicamente desde la plataforma esPublico Gestiona | Pagina 144 de 159



Fiscalizacion de la Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental (Mdlaga). 2018

De cualquier forma, en MMCSO se inicid en 2.018 la aplicacion del cambio legislativo, modifi-
cando y ordenando la Ordenanza de Residuos Sélidos Urbanos como PPP no T, entrando en vigor
dicha modificacion en fecha 5 de abril de 2019.

Por lo que atarie a los ingresos procedentes del ciclo integral del agua (agua en alta, saneamiento
y aguas regeneradas), la modificacion ha sido mds compleja y mds lenta, ya que se ha aprove-
chado para equilibrar los costes del servicio y actualizar, por ende, las cuotas o tarifas. Asi, la
Ordenanza de la PPP no T de agua en alta se ha aprobado en fecha 21 de octubre de 2.020 y la
Ordenanza de la PPP no T de saneamiento y aguas regeneradas, se prevé su aprobacion durante
este ejercicio de 2.021.

En cualquier caso, no ha habido en esta MMCSO una “configuracion dual del ingreso”, como se
sefiala en el epigrafe 97, ya que hasta la entrada en vigor de las nuevas ordenanzas de PPP no T,
lo que ha existido es un ingreso con naturaleza de tasa, y como tal se ha actuado.

En el epigrafe 129, se resefia “(...) la MMIMCSO no ha formalizado ningtn encargo o encomienda
de gestion a Acosol, S.A(...)”, esta “(...) ha ido asumiendo la gestion directa en distintos momentos
a lo largo del tiempo, respecto al servicio de aduccion, desde su constitucion, y para los casos del
suministro del agua domiciliaria, a medida que se suscribian los distintos convenios.”

El servicio de aduccion o agua en alta es competencia genuina de MMCSO por delegacion, en
principio del Estado y posteriormente de la Comunidad Auténoma (Junta de Andalucia). Su ges-
tion la lleva a cabo Acosol desde su constitucion por ser medio propio de MMCSO y un ente ins-
trumental creado expresamente para realizar dicha gestion, como se desprende de su objeto so-
cial.

Por lo que respecta al suministro de agua domiciliaria, cuya competencia es propia de los Ayun-
tamientos, la MMCSO suscribio los correspondientes convenios con las entidades locales delegan-
tes (Marbella, Mijas, Casares, Istdn y Ojén). Respecto a los municipios de Estepona y Fuengirola,
no hay convenios o acuerdos de delegacion, ya que en estos dos municipios el suministro de agua
en baja se ha limitado a alguna vivienda de extrarradio del municipio, de forma residual, y en la
actualidad ya no se realiza.

Es cierto que en los convenios que la MMCSO celebra con dichos Ayuntamientos aparece también
Acosol, pero hay que sefialar que siempre se trata de un convenio interadministrativo entre dos
entes publicos locales (Ayuntamientos y Mancomunidad), aunque comparezca Acosol a los solos
efectos de parte interesada en la posterior aplicacion y gestion del servicio. En ningun caso se ha
querido catalogar a Acosol como medio propio de los Ayuntamientos, y si se ha entendido asi, se
tendrd en cuenta para su revision y subsanacion posterior.

Las ordenanzas de los respectivos Ayuntamientos son muy antiguas y estdn ya desfasadas res-
pecto a la normativa vigente, es por ello por lo que se estd comunicando por parte de MMCSO a
los Ayuntamientos, que a la hora de actualizar sus ordenanzas y pasar del régimen de tasas a PPP
no T, tengan en cuenta la nueva regulacion vigente y depuren convenientemente su actual redac-
cion. Ya nos consta que lo han hecho algunos Ayuntamientos, como es el caso de Marbella.
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En el epigrafe 132 se dice “Redaccion similar se contienen en las ordenanzas aprobadas por la
MMCSO, relativas al suministro domiciliario de agua, abastecimiento en alta, al servicio de sa-
neamiento integral y al de suministro de aguas regeneradas (...)”

Las ordenanzas fiscales aprobadas a raiz del ejercicio de 2.004 por la MMCSO, relacionadas con
el ciclo integral del agua (alta, baja, saneamiento integral y aguas regeneradas) se han configu-
rado siempre con la naturaleza juridica de “tasas”, y bajo esa naturaleza tributaria se ha orde-
nado su gestion y recaudacion. Por lo tanto, no es cierto, como se dice en el epigrafe 131, aunque
aqui refiriéendose al Ayuntamiento de Mijas, que sea confusa y se introduzcan elementos distor-
sionadores en la concepcion del ingreso.

En todo caso, en la MMCSO la ordenacion, gestion y recaudacion de dichos ingresos se han con-
figurado como “tasa” a partir de 2.004, y, por ende, en el ejercicio de 2.018 ese era el tratamiento
juridico que tenia, aunque bien es cierto, como se ha dicho anteriormente, que a partir de 2.018
se debid producir el cambio normativo a PPP no T.

En consonancia con dicho régimen tributario (tasa) es ajustado lo que se dice en el epigrafe 133:
“Acosol, S.A., actua en un primer momento ante la MMCSO como ente que colabora en la recau-
dacidn de esta tasa en periodo voluntario de cobro. Cada tres meses comunicaré a MMCSO de-
talle de lo recaudado en periodo voluntario y emitird informe sobre los sujetos pasivos que no
hayan satisfecho su deuda en periodo voluntario para ser providenciados de apremio por la
MMCSO. En todo caso la recaudacion en periodo ejecutivo serd efectuada en todos sus tramites
por la MMCSO.”

El hecho de que la recaudacion voluntaria de la tasa la gestionase, recaudase y formase parte del
presupuesto de Acosol, y posteriormente del presupuesto consolidado de MMCSO, no empece
para distorsionar el régimen juridico de la tasa y su conversion en “tarifa o precio”, como se su-
giere por la Camara de Cuentas de Andalucia.

A pesar de las controversias que se han suscitado, tanto por la doctrina como por la jurispruden-
cia, desde la MMCSO consideramos que el producto de lo recaudado en voluntaria puede formar
parte de la caja y el presupuesto de la sociedad, actuando ésta como entidad colaboradora o
instrumental de MMCSO. No entendemos que una entidad bancaria pueda ser entidad colabora-
dora en la recaudacion tributaria de una Administracion o ente publico, como establece el RGR;
y en cambio, una sociedad mercantil cien por cien publica, cuyo objeto social es la gestion y re-
caudacion de dichos ingresos tributarios, no pueda ser colaboradora del ente matriz MMCSO (Ad-
ministracion Publica). Lo que el legislador y la jurisprudencia proscriben es que sujetos que no
tengan el estatus de funcionarios publicos, puedan realizar potestades administrativas y el ejer-
cicio de actos de autoridad que esté reservado a funcionarios publicos. Pero actividades de ges-
tion y recaudacion que no conlleven ejercicio de autoridad, si pueden ser llevadas a cabo por
personal que no tenga estatus funcionarial. Por ello, la dualidad y la distincion se produce en el
ejercicio de los actos de gestion y recaudacion: la gestion meramente material (lectura de conta-
dores, conformacion de padrones) y la recaudacion en periodo voluntario, es realizado por per-
sonal de la sociedad mercantil Acosol, S.A.; y la gestion que comporta ejercicio de autoridad
(aprobacion de liquidaciones y padrones) y la recaudacion ejecutiva, es realizado por personal
funcionario de la MMCSO.
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La circunstancia de que el producto de lo recaudado en voluntaria forme parte de la caja (tesore-
ria) y del presupuesto de la sociedad (Acosol, S.A.), no empece ni distorsiona la naturaleza publica
del ingreso, siempre que se salvaguarde y se respete lo argumentado con anterioridad en relacion
con el ejercicio de autoridad y funciones publicas. Ese hecho o circunstancia de que los ingresos
en voluntaria formen parte de la tesoreria de Acosol, S.A., obedece también a principios de efica-
cia, eficiencia y racionalizacion en la organizacion de los servicios, ya que el producto de esos
ingresos viene a sufragar los costes y gastos que genera el funcionamiento de dicha sociedad
publica local y estdn afectados a dichos servicios

TRATAMIENTO DE LA ALEGACION

La MMCSO considera que para realizar una correcta calificacién de los ingresos procedentes de
la prestacién del servicio del agua hay que distinguir entre tasa y PPPNT, y no entre tasa y tarifa.

Sus alegaciones parten de la premisa bdsica de que, en derecho financiero, la financiacién de
este servicio se realiza a través de ingresos publicos, y que, dentro de éstos, la normativa distin-
gue entre ingresos de derecho publico e ingresos de derecho privado en funcidn de la naturaleza
de las normas que regulan su obtencidn, segun establecen los articulos 2 y 3 TRLRHL. Las tarifas,
en cuanto que quedan calificadas como PPPNT en el articulo 289.2 LCSP, son ingresos de derecho
publico y no pueden confundirse, como se hace en el informe, con ingresos de naturaleza privada
o incluso con precios privados.

Asi las cosas, manifiesta que el régimen juridico establecido por la MMCSO ha sido el correspon-
diente a las tasas (ingresos de derecho publico) y que nunca se ha confundido con el de tarifas;
y entiende que este régimen no se altera por el hecho de que los ingresos formen parte del
presupuesto de ACOSOL y de su tesoreria, pues esta entidad consolida con su matriz. En conse-
cuencia, es errénea la conclusién alcanzada en el epigrafe 126, segun el cual “hasta el 8 de marzo
de 2018, los ingresos del servicio de agua y alcantarillado que prestaba la MMCSO tenian la consi-
deracidn de tarifa o precio privado”, asi como la aseveracién hecha en el epigrafe 97 sobre la “con-
figuracion dual del ingreso”.

Considera que la calificacion de este ingreso como tasa no se altera porque ACOSOL lo gestione y
recaude, ni porque forme parte de su presupuesto, y a su entender el producto de lo recaudado
en voluntaria puede formar parte de su caja, pues la sociedad actia como entidad colaboradora o
instrumental de la MMCSO. Finalmente, estima que la participacion de los funcionarios publicos
esta reservada a aquellas actuaciones que supongan el ejercicio de potestades administrativas o
constituyan actos de autoridad, naturaleza de la que no participan las actividades de gestion y re-
caudacion prestadas por ACOSOL.

Las alegaciones no se aceptan. La MMCSO hace un esfuerzo encomiable por defender (i) que
desde la aprobacion de las ordenanzas fiscales de 2004 el régimen aplicado al ciclo integral del
agua ha sido el propio de las tasas, (ii) que a partir del 9 de marzo de 2018 los ingresos pasaban
a tener la consideracion de PPPNT y (iii) que las tasas pueden formar parte de los recursos finan-
cieros de sociedades mercantiles. El asunto del ejercicio de potestades administrativas se trata
en la alegacién n2 5.
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Respecto a las dos primeras cuestiones, la MMCSO no discrepa de lo recogido en el informe, cuyo
punto 94 indica que “se considera que la calificacion como tasa (realizada por la MMCSO y por
los municipios mancomunados, tal y como se recoge en el punto 93) era correcta hasta la entrada
en vigor de la LCSP; sin embargo, dicha categoria juridica no se ajustaba a la normativa vigente
a partir del 9 de marzo de 2018”; y también en el 126, segun el cual “(...). Tras la entrada en vigor
de la LCSP, estas percepciones mutan su naturaleza a PPPNT no contractuales”.

No obstante, hay que advertir que a juicio de la CCA no son correctas las aseveraciones conteni-
das en la alegacién, que constituyen una interpretacion particular de la normativa tributaria que
se aparta de los criterios establecidos por la jurisprudencia del TS. En este punto llama la atencidn
que se afirme por la MMCSO que “(...). Los vaivenes posteriores (al tercer trimestre de 2004) de
la jurisprudencia sobre la naturaleza juridica de dichos ingresos no fueron tenidos en cuenta, (...)".

En el informe se analiza el ingreso por la prestacidn de un servicio que presta una sociedad local,
la cual lo contabiliza como recurso propio, lo recauda y lo ingresa en su patrimonio. A pesar de
qgue en la alegacién se entiende que el titular del ingreso es la MMCSO, considerando estas
circunstancias se concluye que nos encontramos ante un ingreso de la sociedad mercantil. Lo
contrario seria negar que la sociedad tiene personalidad juridica propia y separada de la entidad
matriz, no reconocerle capacidad juridica y de obrar independientes y no permitirle disponer de
un patrimonio propio para el cumplimiento de sus fines; en definitiva, se estaria equiparando a
las sociedades locales con los servicios sin organizacion diferenciada de las entidades locales que
las crean, lo que vulnera frontalmente el régimen juridico administrativo y societario que le
resulta de aplicacion.

Por tanto, la cuestion que hay que resolver es la relativa a la naturaleza juridica que tienen los
ingresos de una sociedad mercantil publica, no de una Administracion, que presta un servicio
obligatorio; la MMCSO entiende que las alternativas legales sélo permiten optar entre Tasa y
PPPNT, y no entre Tasa y tarifa. Pero la regulacién de las PPPNT no se materializd hasta la LCSP
de 2017, que entré en vigor el 9 de marzo de 2018; con anterioridad a esta fecha no existia esta
categoria de ingreso, sélo se disponia de la elaboracidn doctrinal realizada por el Tribunal
Constitucional respecto de las PPP. Y en relacidn con la misma, la STS 28 de septiembre de 2015
(RJ/2015/4216), referida en el epigrafe 121 del informe, establecié que “ni la Ley de Tasas y
Precios Publicos (RCL 1989, 835) ni la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 185/1995 (RTC
1995, 185)) son aplicables a las tarifas de los servicios publicos prestados mediante formas de
gestion directa con personificacion privada (sociedades mercantiles con participacion publica
exclusiva o mayoritaria)”.

Segun lo anterior, y dado que no es aplicable la STC 185/1995, hasta la entrada en vigor de la
LCSP 2017, estos ingresos sdlo podian calificarse como tasa o como tarifa; de nuevo, la STS 28 de
septiembre de 2015 establecid en su Fundamento de Derecho Sexto, apartado cuatro que “el
régimen de tarifas de los servicios publicos o de actuaciones de interés general realizadas por
sociedades mercantiles con capital integra o parcialmente municipal se corresponde, mds bien,
con la naturaleza de los precios”.

A pesar de ello, en el informe se concluye que es correcta la calificacidon de estos ingresos como
tasa realizada por la MMCSO. La razén de ello, como se recoge en el epigrafe 126, no se
encuentra en ninguno de los argumentos alegados sino el hecho de que la doctrina de la STS de
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28 de septiembre de 2015 no quedd definitivamente asentada hasta la STS de 25 de junio de
2019, de fecha posterior al ejercicio fiscalizado, y que por tanto no pudo ser tenida en cuenta
por la MMCSO; ademas hay que considerar que existia un pronunciamiento anterior al de 2019,
materializado en la STS de 23 de noviembre de 2015, donde el Tribunal Supremo modificé la
postura expuesta en la STS de septiembre de 2015 (epigrafes 121 a 123 del informe).

Sentado lo anterior, las discrepancias de la MMCSO se limitan al contenido de los puntos 95 y
97. La entidad fiscalizada no considera correcto afirmar que “la normativa de los municipios man-
comunados y de la MMICSO confundia el régimen juridico de las tasas y el de las tarifas”, lo que
supone “una configuracion dual del ingreso”.

Estos apartados analizan el contenido de la normativa elaborada por los municipios mancomu-
nados y por la propia MMCSO; los epigrafes 128 a 133 de informe recoge las siguientes asevera-
ciones, que no han sido discutidas:

- los convenios suscritos por la MMCSO con los ayuntamientos de Casares, Istan y Mijas permiten
a ACOSOL, S.A. el cobro e ingreso directo a los usuarios de las tarifas o liquidaciones tributarias
derivadas de la gestion de los servicios encomendados; sin embargo, no detallan las concretas
funciones o actuaciones que la sociedad puede desarrollar en el procedimiento de gestion vy re-
caudacién tributaria. En los convenios firmados con los ayuntamientos de Ojén y Marbella no se
contempla prevision alguna en esta materia.

- la ordenanza del ayuntamiento de Mijas y todas las aprobadas por la MMCSO establecen que
“en virtud de la potestad tributaria de la entidad local y en uso de su potestad tarifaria, la socie-
dad (se refiere a ACOSOL, S.A.), por estar sometida al régimen de derecho privado, percibird el
importe de las tarifas como precio o contraprestacion al servicio que presta, con sujecion a las
normas de derecho privado que le son de aplicacion”.

Por tanto, aun cuando el ingreso se califique como una tasa, el precio del servicio lo percibe una
sociedad mercantil con sujecién a las normas de derecho privado, lo que supone que la norma-
tiva (otra cosa sera lo ocurrido en la practica) no contempla la aplicacion del procedimiento tri-
butario en esa actividad. La confusion que contiene la normativa sobre los regimenes juridicos
publico (tasa) y privado (tarifa o precio) es evidente.

ALEGACION N2 5, A LOS PUNTOS 98 a 108 y 134 a 151. APENDICES 14 A 45 ALEGACION NO
ADMITIDA

Gestion ingresos servicio suministro de agua

En este apartado hemos de distinguir, por un lado, la gestion complementaria (no ejercicio de
autoridad) y la recaudacion voluntaria, que realiza Acosol, S.A.; y, por otro, la gestiéon que com-
prende actos de autoridad y la recaudacion ejecutiva y de apremio, que compete a los funciona-

rios de MMCSO o a su drgano delegado (Patronato de Recaudacion Provincial).

La instruccion interna de esta Mancomunidad de Municipios de 24/11/2015 (resefiada en el epi-
grafe 135) viene a clarificar lo expuesto anteriormente.
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En relacion con las notificaciones colectivas mediante edictos (epigrafe 101 y ss) esta Mancomu-
nidad ha seguido lo dispuesto en la normativa vigente: art. 102.3 LGT, sobre notificaciones colec-
tivas. Podria ser acertada la interpretacion que realiza al respecto la STSJ de Andalucia, sede Mad-
laga, de 1 de septiembre de 2.000, que se recoge en el epigrafe 101, pero ello seria una cuestion
de lege ferenda, ya que de lege data, hasta que no cambie la normativa legal, es ajustado a de-
recho la aplicacion del referido art. 102.3 LGT.

A mayor abundamiento, los Juzgados de lo Contencioso Administrativo de Mdlaga, en multitud
de recursos sobre el particular, han dado por ajustado a derecho la aplicacion de dicho articulo.

Ademds existe una jurisprudencia consolidada de la Sala 32 del TS en la interpretacion primero,
del articulo 124.3 LGT/1963, y, luego, del articulo 102.3 LGT/2003, por todas, Sentencia STS de
11 de marzo de 2004 y STS de 28 de junio de 2005, que puede resumirse en los siguientes térmi-
nos: “en los supuestos de liquidaciones de tributos de cobro periddico, una vez notificada la liqui-
dacion correspondiente al alta, y para la notificacion de las sucesivas liquidaciones, no es nece-
sario acudir al procedimiento de liquidacion individual en el domicilio del sujeto pasivo, aun a
falta de domiciliacion bancaria de los recibos, siendo legalmente correcta la notificacion colectiva
mediante edictos que asi lo adviertan, siempre que exista identidad sustancial entre los datos y
elementos esenciales de la liquidacion inicial y las posteriores liquidaciones periddicas”.

Asimismo, conforme a la STC 73/1996, de 30 de abril, el articulo 124.3 LGT no era contrario a la
Constitucion, como tampoco lo es su homdnimo 102.3 de la vigente LGT.

En el epigrafe 102 se indica que “la funcion recaudatoria que asume Acosol, SA tampoco se ajusta
a la normativa aplicable”. Y se fundamenta en el argumento de que las sociedades locales no
pueden actuar como entidades colaboradoras en la recaudacion, por no contemplarlo el articulo
9 del RGR. Sin embargo, se olvida de que dicho articulo se refiere estrictamente a las entidades
financieras, como entidades colaboradoras en la gestion recaudatoria; en cambio, la férmula co-
laborativa de Acosol, tiene como fundamento o procede del propio objeto o finalidad estatutaria
de dicha empresa, al asumir en sentido amplio la gestion del ciclo integral del agua, abarcando
dicha gestion también la recaudacion de esos ingresos, al menos en su fase voluntaria (asi se
contempla en los propios estatutos de la MMCSO.

En el epigrafe 103 se vuelve a incidir en que dichos ingresos “pasan a formar parte directamente
de su tesoreria y quedan registrados en su contabilidad, sin que se imputen al presupuesto de
ingresos de la MMCSO que no contempla prevision alguna por este concepto”. Olvidando también
que, al ser ingresos de derecho publico son recursos de la administracion y figura en sus presu-
puestos (presupuesto consolidado), aunque la recaudacion en voluntaria forme parte del presu-
puesto de Acosol y de su tesoreria, pero se consolida en el presupuesto general de la entidad
(MMCSO).

En el epigrafe 104 se sefiala que Acosol, S.A. se rige por el ordenamiento juridico privado y que
por tanto no puede asumir la recaudacion en voluntaria. Pero ello es cierto parcialmente en
cuanto sociedad mercantil que es, pero al ser empresa publica también le es de aplicacion en
algunos aspectos (presupuestario, contable, de control, de contratos, etc...) el derecho publico
(administrativo y financiero). Ello se intuye en lo dicho en el epigrafe 140, al sefialar que “Es cierto
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que las sociedades mercantiles locales no pueden ser calificadas como entidades genuinamente
privadas, dada la dependencia que tienen de una Administracion y su cardcter relevantemente
publico, pues, mds alld de la forma o ropaje juridico del que se revisten, se configuran como un
instrumento organizativo en la prestacion de servicios locales.”

Estamos de acuerdo con lo dispuesto en los epigrafes 105 y ss de que “la funcion recaudatoria
estd intensamente publificada y se instala en el dmbito de las potestades administrativas”, pero
también alli se habla de adjudicar dicha funcion a una empresa “particular” o a “entidades sujetas
al derecho privado”; resefiando sentencias que se refieren mds propiamente a concesionarios
privados, pero éste no es nuestro caso.

Los epigrafes 106 y ss hacen referencia correctamente a que esa potestad estd reservada a per-
sonal funcionario y que supone ejercicio de potestades administrativas, como hemos apuntado
con anterioridad.

Al mismo tiempo, el epigrafe 107 reconoce nuestra tesis al sefialar que “Estas caracteristicas no
impiden que las entidades privadas puedan realizar determinadas actuaciones materiales en el
dmbito de la recaudacion tributaria”. Esto viene a reforzar nuestra tesis argumental.

En cambio, a continuacion, la CCA dice que “la actividad de Acosol, S.A. excede de los limites
sefialados para las actuaciones de colaboracion”; sefialando erréneamente, que es la compadia
la que practica las liquidaciones tributarias cuantificando la deuda, realiza procedimientos de
devoluciones de ingresos indebidos, tramita solicitudes de aplazamientos y fraccionamiento o
determina los recursos y los drganos competentes para resolverlos”. En todo caso, seria correcto
cuanto se dice desde la perspectiva de actos materiales de esa gestion, pero no en cuanto a actos
administrativos se refiere, que es competencia de las autoridades y funcionarios de Mancomuni-
dad.

El epigrafe 108 resefia que “hasta la recaudacion en fase ejecutiva, no consta ninguna actuacion
material en el dmbito de la gestion tributaria por parte de la MMCSO, una vez publicados los
padrones con los que se realiza la notificacion colectiva”. Nada mds lejos de la realidad, de la
informacion que se le ha remitido a la CCA por esta Mancomunidad (véase escrito de los proce-
dimientos que realiza cada Ente), no se pueden inferir tales asertos, ya que en las liquidaciones
tributarias o en los padrones lo unico que realiza la empresa son actuaciones técnicas o materia-
les que no implican ejercicio de autoridad, pues la aprobacion de dichas liquidaciones son efec-
tuadas por la Presidencia de la MMCSO, previo visado y conforme por los funcionarios de ésta;
las devoluciones de ingresos y aplazamientos y fraccionamientos son preparados por la mercantil,
pero posteriormente son remitidos para su aprobacion por la MMCSO; y los recursos interpuestos,
aunque sean tramitados por Acosol, S.A., son informados y resueltos por funcionarios de la
MMCSO. Y todo ello en el dmbito de la recaudacion en voluntaria, ya que en recaudacion ejecutiva
y de apremio se gestiona y se resuelve directamente por la MMCSO.

Respecto a lo expuesto en el epigrafe 139 de que “Acosol, SA, al ser una entidad sometida al
ordenamiento juridico privado, no puede arrogarse el ejercicio de una funcion administrativa
como es la recaudacion tributaria de una tasa”, no puede sostenerse, en base a lo sefialado ya,
al respecto, con anterioridad.
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Y si bien es correcto lo que se dice en el epigrafe 141 “son auténticas sociedades mercantiles”, y,
por ende, no son Administracion Publica, en cambio, estas sociedades se inscriben en el perimetro
de entes que forman parte del sector publico, son a efectos de contratacion poderes adjudicado-
res, y a efectos financieros y presupuestarios consolidan su presupuesto con el de la administra-
cion publica matriz, y son susceptibles de control financiero, que ejerce el drgano interventor lo-
cal. Por eso no es correcto atribuirles la condicion de “entidad privada”, como se hace mds ade-
lante, ya que las sentencias alli aludidas, se refieren a supuestos de concesiones de servicios y no
a empresas publicas locales. Es por ello por lo que tampoco estamos de acuerdo con lo expuesto
en el epigrafe 143, referido a la STS tras la entrada en vigor de la Ley de Economia Sostenible
(LES), que expresa que “mal pueden ser ingresos de derecho publico unos ingresos de los que es
titular una persona juridico-privada o un ente que actua en régimen de derecho privado”. No
olvidemos tampoco que nuestra tesis es que el titular de esos ingresos no es la sociedad mercantil
sino la Administracion Publica (en nuestro caso MMCSO); lo unico que hace la sociedad es cola-
borar en la gestion y recaudacion de dichos ingresos, pero la titularidad siempre es del ente pu-
blico, ya sea PPP T (tasa), o sea PPP no T (a partir de la reforma de la LCSP).

Por lo que atafe al epigrafe 142, lo expuesto en el mismo concuerda con nuestra tesis de que al
ser ingresos de derecho publico el titular debe ser una administracion publica y no una entidad
privada, por ello, en nuestro caso, el titular de esos ingresos es la MMCSO, sin perjuicio de que su
gestion se instrumente a través de la mercantil Acosol, creada al efecto para ello.

Respecto a lo expuesto en los epigrafes 144 y ss, hemos de significar que, con los debidos respetos,
discrepamos de las tesis y argumentos que se desprenden de los informes alli resefiados, ya que
entendemos que son solo informes no vinculantes para esta administracion local, en virtud del
principio de autonomia consagrado constitucionalmente en el articulo 137 de nuestra Carta
Magna, y por la propia doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional, al respecto.

Por ultimo, en relacion con el epigrafe 151, hemos de significar que estamos totalmente en sin-
tonia con la STS 75/2019, de 29 de enero, a saber: “es juridicamente admisible disociar la activi-
dad administrativa para reservar a los funcionarios aquellas funciones que impliquen la partici-
pacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas {(...)”

Y respecto a ello, se ha de sefialar que desde el dmbito de la MMCSO se es especialmente escru-
puloso y exigente con dicha disociacion de actividades administrativas, asignando exclusiva-
mente a Acosol, S.A. aquellas actuaciones de cardcter complementario, técnico o material; y re-
servando a los drganos y funcionarios de la MMCSO aquellas actuaciones que implican potesta-
des y funciones administrativas, y que llevan implicita necesariamente el ejercicio de autoridad.

TRATAMIENTO DE LA ALEGACION

La MMCSO alega a un conjunto de cuestiones recogidas en el informe. Respecto al régimen de
notificaciones colectivas, las manifestaciones realizadas no desvirtian el contenido del informe.
En la alegacion se alude a dos sentencias del TS, de 2004 y 2005, que no hacen sino confirmar la
posicidn de la CCA, dado que en las mismas el Alto Tribunal exige para poder acudir a la notifica-
cion colectiva “identidad sustancial entre los datos y elementos esenciales de la liquidacion inicial
y las posteriores liquidaciones periddicas”, circunstancias que no se verifican en el caso del con-
sumo de agua, que requieren de actos liquidatarios individuales.
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La entidad fiscalizada no comparte la opinidn de que la funcidn recaudatoria que asume ACOSOL
no se ajuste a la normativa aplicable; entiende que el articulo 9 RGR se refiere estrictamente a
las entidades financieras y que la colaboracién de la sociedad tiene su fundamento en su objeto
social o finalidad estatutaria.

El articulo 9 RGR se rubrica “entidades que presten el servicio de caja y entidades colaboradoras
en la gestién recaudatoria”. Por tanto, mas bien ocurre lo contrario de lo afirmado en la alega-
cion: no es que el articulo se refiera exclusivamente a entidades financieras, es que las entidades
colaboradoras sélo pueden tener este cardcter; dado que ACOSOL no se configura como tal, deja
de ser relevante en esta cuestion el objeto social o la finalidad estatutaria de la sociedad, pues
su normativa propia debe respetar en todo caso el ordenamiento juridico.

De cualquier forma, en el informe no se discute tanto la condicién de la sociedad como entidad
colaboradora -lo que podria resultar admisible si se considera que nos encontramos ante un ser-
vicio personificado de la MMCSO- como el hecho de que, en realidad, la compafiia no ostenta tal
posicidn porque adquiere la titularidad de lo recaudado, que pasa a formar parte de su patrimo-
nio.

La entidad se refiere a lo manifestado en el apartado 103, segun el cual los ingresos “pasan a
formar parte directamente de su tesoreria sin que se imputen al presupuesto de ingresos de la
MMCSO, que no contempla prevision alguna por este concepto”. No se puede admitir la alegacién
porgue se estd alegando a una descripcion del procedimiento recaudatorio implementado, des-
cripcidn que no es discutida por la Mancomunidad y que no es objeto de reproche en este punto.
Lo que se censura en el epigrafe es que las ordenanzas fiscales de la MMCSO configuran a la
sociedad como entidad colaboradora, pero, sin embargo, ésta no respeta tal posicidn porque no
recauda para su matriz, sino que hace suyos los ingresos percibidos de los usuarios. La MMCSO
no ha realizado reproche alguno a esta afirmacién.

La consideracion que se hace al punto 104, sobre el sometimiento parcial de las sociedades al
régimen de derecho publico, no incide en el contenido del epigrafe, donde lo que se dice es que
una entidad con personalidad juridica privada (aun sometiéndose parcialmente a normas admi-
nistrativas) no puede desarrollar una actividad juridico-publica como la recaudacidn de tributos.

En este sentido, la MMCSO entiende que sentencias citadas en el punto 105 (por remisién al
punto 149) se refieren a concesionarios privados, y que, por tanto, no es correcto aplicar los
criterios alli expuestos a ACOSOL, como si fuera una entidad sujeta a derecho privado. La realidad
es que las sociedades municipales, en sus relaciones con terceros, quedan sujetas a las normas
de derecho privado, sin perjuicio de que en sus relaciones internas se sometan a determinada
normativa de derecho publico, tales como la presupuestaria, de control econdémico o contratos,
segln afirma la entidad fiscalizada.

Aun asi, sobre la referencia a las sentencias citadas, lo que se destaca en el informe es que en
ellas se considera que “la gestion tributaria, entendida en sentido amplio, y que abarca todas las
funciones referidas, se instala en el dmbito de las potestades administrativas”, y, por tanto, re-
servadas a funcionarios, tal y como admite la propia MMCSO en su comentario al punto 106; a
pesar de ello, entiende en el punto 139 que ACOSOL si puede ejercer potestades administrativas,
a pesar de no disponer de funcionarios, sin aportar mayores fundamentos a esta consideracion.
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Manifiesta también su desacuerdo al contenido de los puntos 107 y 108, sin aportar documen-
tacion ni manifestar nada nuevo que permita modificar el criterio del informe. Baste decir que
en el apartado 108 se dice que no consta actuacidn material de la MMCSO en el dmbito de la
gestidn tributaria, “una vez publicados los padrones”, lo que incluye su aprobacion; respecto a
las actuaciones que la MMCSO dice desarrollar en el ambito de devoluciones, fraccionamientos
y aplazamientos, y recursos, expresamente se admite que la tramitacién y preparacion se realiza
por el personal de ACOSOL, para ser posteriormente aprobados por la MMCSO. Sobre este
asunto hay que recordar que la STS 75/2019, referida en el punto 151, indica que “no basta con
que los actos finales sean dictados y firmados por (...) [los érganos] que tienen expresamente
atribuida la potestad administrativa, pues esa toma de decision debe ir precedida de la instruc-
cion de un procedimiento que incumbe exclusivamente a los funcionarios”.

Aungque la MMCSO admite que ACOSOL sea una sociedad mercantil (punto 141), considera que
su connotacién publica impide atribuirle la condicion entidad privada, por lo que las sentencias
aludidas (recogidas en el punto 142) no le afectarian, por contemplar supuestos de concesiones.
La nota a pie de pagina nimero 46 indica expresamente que estas sentencias se refieren a con-
cesionarios de servicios; pero en el punto 143 ya se indica que estos criterios también son de
aplicacion a las sociedades locales, haciendo referencia a la STS de 28 de septiembre de 2015
(nota a pie de pagina numero 47). La MMCSO manifiesta que no esta de acuerdo con esta sen-
tencia, pero ello no permite sustituir el criterio del Alto Tribunal por el de la Mancomunidad.

Finalmente, manifiesta que los informes referidos en los puntos 144 y siguientes no son vincu-
lantes y que discrepa de ellos. No se admite esta alegacion porque en el informe no se afirma
gue ninguno de ellos tenga caracter vinculante.

ALEGACION N2 6, A LOS PUNTOS 26 a 39. ALEGACION NO ADMITIDA
Inventario

En relacion a los apartados indicados del Informe Provisional, se hace constar que en el proyecto
de Presupuesto General para el ejercicio 2021 se van a contemplar los créditos necesarios para
la contratacion de una empresa especializada y asi efectuar la elaboracion de un nuevo Inventario
de la Mancomunidad, de modo que pueda reflejar de una manera adecuada y fiel la situacion
patrimonial de la Entidad.

TRATAMIENTO DE LA ALEGACION

Se aceptan los hechos puestos de manifiesto y se anuncian medidas correctoras.

ALEGACION N2 7, A LOS PUNTOS 65 a 69 y 157 a 161. RECOMENDACIONES 162. APENDICES 1 A
13. ALEGACION NO ADMITIDA

Gestion del personal

Se acepta la recomendacion de proceder a la elaboracion de una nueva Relacion de Puestos de
Trabajo (RPT).
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En este sentido, se hace constar que en el proyecto de Presupuesto General para el ejercicio 2021
se van a contemplar los créditos necesarios para la contratacion de una empresa especializada y
asi efectuar la elaboracion de una nueva RPT, incluyendo la correspondiente Valoracion de Pues-
tos de Trabajo (VPT).

Conforme a lo anterior, la RPT que se apruebe solventard las cuestiones planteadas por la Cdmara
de Cuentas de Andalucia respecto a la actual situacion del complemento especifico y del comple-
mento de productividad y asimismo permitird reconducir el denominado plus de transporte reco-
gido en el Convenio de Personal Laboral y en el Acuerdo de Personal Funcionario.

A la vez, para actualizar y regularizar todos los aspectos del personal, se va a proceder a la nego-
ciacién de un nuevo Convenio de Personal Laboral y de Acuerdo del Personal Funcionario para
que queden solventadas las asignaciones que en los mismos se contemplan no adecuadas a nor-
mativa, que de hecho no se vienen aplicando por indicacion de la Intervencion, tales como los
premios de permanencia o los premios de jubilacion.

En cuanto a la temporalidad de parte del personal, se pretende una vez aprobado el Presupuesto
General de 2021, aprobar la correspondiente Oferta de Empleo Publico que permita iniciar los
correspondientes procedimientos selectivos de estabilizacion o consolidacion en los supuestos
que sea posible, y asi lograr la cobertura definitiva de los puestos hasta ahora ocupados tempo-
ralmente. Asimismo, se pretende asi proceder a la cobertura de los puestos que actualmente se
encuentran vacantes.

TRATAMIENTO DE LA ALEGACION

Se aceptan los hechos puestos de manifiesto y se anuncian medidas correctoras.

ALEGACION N2 8, A LOS PUNTOS 61 A 63. RECOMENDACIONES 163. ALEGACION NO ADMITIDA
Seguimiento derechos pendientes de cobro 2017 y 2018

Respecto a la recomendacion recogida en el epigrafe 163, referida a los derechos pendientes de
cobro que no estaban provisionados, se ha de sefialar que del importe total pendiente de
5.125.113,51 euros, recogido en el cuadro numero 13 (epigrafe 63), al dia de la fecha, segun datos
de nuestra contabilidad, solo restan derechos pendientes de cobro por un importe de 978.603,59
euros, que corresponden a la Tasa por RSU del Ayuntamiento de Benalmddena, que ya han sido
reconocidos y consignados presupuestariamente por dicho Ayuntamiento en el pasado ejercicio
de 2.020, y, al mismo tiempo, hay un compromiso firme de ingreso en este ejercicio de 2.021.

TRATAMIENTO DE LA ALEGACION

La MMCSO acepta implicitamente el contenido del informe e indica que en la actualidad la ges-
tion de cobro estd muy avanzada.
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ALEGACION N2 9, A LOS PUNTOS 80 A 83. ALEGACION NO ADMITIDA
Aportaciones ordinarias

En virtud de lo estipulado en los articulos 5, 44 y 105 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las Bases del Régimen Local (LRBRL); los articulos 2, 150 a 152 y 154 del Real Decreto Legisla-
tivo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales (TRLRHL); y los articulos 86 y 87 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia
Local de Andalucia (LAULA); los articulos 14 a 16 de los Estatutos vigentes de la MMCSO, publi-
cados en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia nimero 204, de fecha 20 de octubre de 2014,
recogen entre los recursos que constituyen su Hacienda las aportaciones de los municipios que la
conforman, estableciéndose su naturaleza, su sistema de reparto asi como el régimen de su liqui-
dacion y recaudacion, con la siguiente condicionalidad econémica:

“Articulo 16. Solo se recurrird a las aportaciones sefialadas en el apartado g) del articulo 14,
cuando después de utilizados los restantes recursos, no pueda la Mancomunidad cubrir la totali-
dad de sus gastos, en cuyo caso la diferencia resultante serd distribuida entre los Ayuntamientos
integrantes de la Mancomunidad, que la ingresardn por doceavas partes. (...)".

Sin embargo, al carecer el citado precepto del desarrollo necesario para aclarar su aplicacion
prdctica, son dos las principales interpretaciones que pueden mantenerse al respecto.

La primera, es la sostenida por la Cdmara de Cuentas de Andalucia (CCA) en el apartado 83 de su
Informe provisional, y vincula la necesidad o no de los ingresos procedentes de aportaciones or-
dinarias al resultado presupuestario obtenido en el ejercicio en curso y el precedente.

La segunda, igualmente vdlida, es la derivada de lo recogido tanto en el articulo 87.2 de la LAULA
(las aportaciones de los municipios serdn determinadas anualmente por el méximo érgano cole-
giado de gobierno de la Entidad), como en la Base 23.A) de ejecucion del Presupuesto General del
ejercicio 2018 (las aportaciones ordinarias anuales de los municipios mancomunados serdn fija-
das en su cuantia a través del Presupuesto de cada ejercicio), y ello con objeto de dar cumpli-
miento a lo establecido en los articulos 165.4 del TRLRHL y 16.1 del Real Decreto 500/1990, de 20
de abril, en cuanto a que cada uno de los presupuestos que integran el presupuesto general de la
Mancomunidad deberd aprobarse sin déficit inicial.

En cualquier caso, la realidad (véase la elaboracion, aprobacion y ejecucion de los Presupuestos
Generales de la MMCSO, al menos desde el afio 2000) ha dejado patente que las aportaciones
ordinarias no se configuran en la prdctica como un recurso supletorio ante la eventual insuficien-
cia de otras vias de financiacion preferentes sino como un recurso general mds de la Entidad, de
cardcter estable, presupuestado y liquidado anualmente con independencia de los resultados
obtenidos en ejercicios anteriores (déficit/superdvit) y destinado a cubrir, al menos parcialmente,
los costes indirectos de determinados servicios, derivados de los centros directivos, administrati-
vos y generales, esto es, los encargados de coordinar la actividad de otros centros dependientes
de él, o de realizar actividades de tipo administrativo o general que permitan el funcionamiento
de la organizacién, y que se corresponden principalmente con el Area de Gasto 9 “Actuaciones de
cardcter general”.
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Por ello, la redaccion del apartado ha sido sensiblemente actualizada en la iniciativa de modifi-
cacion de los Estatutos aprobada por la Asamblea de la Mancomunidad, en su sesion ordinaria
de 26 de diciembre de 2019, tramitada con objeto de adecuar éstos a legislacion vigente actual,
y principalmente a lo dispuesto en los articulos 86 a 88 de la LAULA.

TRATAMIENTO DE LA ALEGACION

La MMCSO entiende que las aportaciones de los ayuntamientos pueden tener cobertura legal en
el articulo 87.2 LAULA. Este precepto establece el régimen juridico que debe seguirse en estos
casos, pero no determina si tales aportaciones son o no obligatorias en todo caso. Por el contra-
rio, el articulo 86.1.g) LAULA contempla entre los recursos de entidades locales de cooperacién
territorial las “aportaciones de los municipios integrantes de las entidades de cooperacion, en su
caso”.

Por otro lado, el articulo 154 TRLRHL, aludido en el punto 82, tiene caracter basico, conforme al
articulo 1 TRLRHL; en el mismo se establece que esta determinacidn debe recogerse en los esta-

tutos.

La alegacion no puede aceptarse.

ALEGACION N2 10, ALOS PUNTOS 84 A89Y 109 A 118. ALEGACION NO ADMITIDA
Forma de prestar el servicio de suministro de agua

Como complemento a lo ya sefialado para los citados apartados en la seccion de alegaciones,
indicar que se va a proceder a la necesaria adaptacion al nuevo marco normativo fijado por la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al or-
denamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, asumiendo el cumplimiento de todos los requisitos fijados
en el articulo 32 relativo al encargo de los poderes adjudicadores a medios propios personifica-
dos.

Se acompaiia como ANEXO informe juridico emitido por los servicios juridicos de Acosol, S.A.

TRATAMIENTO DE LA ALEGACION

La MMCSO anuncia su adaptacion a la LCSP de 2017.

ALEGACION N2 11, A LOS PUNTOS 90 A 97 Y 119 A 133. RECOMENDACIOON 164. APENDICES
46 A 88. ALEGACION NO ADMITIDA

Calificacion juridica de los ingresos por servicios obligatorios
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Como se sefiala en el epigrafe 164 “(...) la forma de gestionar estos servicios coactivos o mono-
polisticos, como son los del agua y el de RSU, se ven directamente afectados por la calificacion
juridica que se les otorgue a los ingresos procedentes de los mismos (...)” En efecto, eso es asi. La
forma de gestion va a depender de la calificacion que se les otorgue a esos ingresos.

En nuestro caso, desde 2.004 y hasta el ejercicio de 2.018, se han configurado como tasa, y en
consonancia con dicha calificacion se han gestionado y recaudado dichos ingresos.

A partir de 2.018, se configuran como PPP no T, pero teniendo en consideracion que no dejan de
ser también ingresos de derecho publico, y en consecuencia con ello se estdn aprobando las dis-
tintas Ordenanzas; la de RSU aprobada en 2.019; la de agua en alta en octubre de 2020, y las
restantes del ciclo integral del agua (saneamiento y aguas regeneradas) que se estdn elaborando
para su aprobacion en el presente ejercicio de 2.021.

En dicho epigrafe también se indica que “La configuracion como ingresos publicos de derecho
publico o como ingresos de derecho privado de las contraprestaciones a percibir por servicios
prestados puede condicionar las funciones y actividades que en este dmbito puedan desarrollar
estas entidades (....) En estos casos, las entidades gestoras y sus administraciones matrices se
mueven en un dmbito de inseguridad juridica ante la dificultad de conocer con exactitud cudles
son los limites que el ordenamiento establece sobre estas actuaciones.”

Al mismo tiempo, también se afiade que “el hecho de que la Ley 25/1998, junto con la LGT, mo-
dificara la naturaleza de estos ingresos para configurarlos como tasas, pero sin actualizar ade-
cuadamente las normas reguladoras de su gestion, dio lugar a que sociedades mercantiles publi-
cas que venian desarrollando determinadas actividades, se vieran en dificultades legales para
continuar con la prestacion del servicio en los mismos términos y condiciones, dadas las limita-
ciones impuestas por la normativa tributaria.”

Estamos de acuerdo con esta apreciacion, a lo que nosotros afladimos que todo ello, unido a la
reforma propiciada por la LCSP y la contradictoria, a veces, doctrina jurisprudencial, ha venido a
dificultar aun mds el conocimiento exacto de la normativa requladora de la gestion de los ingresos
por la prestacion de estos servicios publicos y la actuacion que dia a dia debemos realizar los
operadores juridicos (corporativos, habilitados nacionales, funcionarios y personal de los distintos
entes gestores) al enfrentarse con la aplicacion de dicha normativa.

Es por ello, por lo que no podemos estar mds de acuerdo con la ultima recomendacion realizada
por esa Cdmara de Cuentas, de que “(...) se actualice la normativa reguladora de la gestion de los
ingresos por la prestacion de servicios publicos (procedimiento de gestion, liquidacién y recauda-
cion), al objeto de que en la misma se considera que la organizacion administrativa contempla la
posibilidad de que estos servicios puedan ser prestados por una pluralidad de entidades sujetas
a regimenes juridicos distintos, las cuales deben tener habilitaciones legales suficientes para
desarrollar su actividad de forma integral y eficiente.”

152

Céd. Validacion: ATWH57YQPQT7CSFEWTASEF2Q2 | Verificacion: https://ccuentas.sedelectronica.es/

Documento firmado electrénicamente desde la plataforma esPublico Gestiona | Pagina 158 de 159



Fiscalizacion de la Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental (Mdlaga). 2018

TRATAMIENTO DE LA ALEGACION

La MMCSO acepta el contenido del informe e indica que la entidad se esta adaptando al régimen
juridico establecido en la LCSP y concordantes.

ALEGACION N2 12, AL PUNTO 155. ALEGACION NO ADMITIDA
Pasivo no corriente

El 25 de mayo de 2017 se procedid a la contabilizacion de la amortizacion total anticipada y con-
siguiente cancelacion administrativa del préstamo del FFPP concertado con Bankinter, por un im-
porte total de 934.831,75 euros.

Sin embargo, como puede observarse de la consulta de los mayores de las cuentas 1790 y 5290
del ejercicio, el asiento contable realizado con numero 2.679, no tuvo en cuenta la reclasificacion
previa existente de las deudas entre el corto y el largo plazo, provocando un desfase en el saldo
de ambas cuentas, por exceso o por defecto, de 465.038,94 euros.

Tal circunstancia fue detectada y subsanada en el cierre contable del ejercicio2019, tal y como
puede constatarse de la consulta al balance a 31 de diciembre de 2019 (se acompafia extracto),
y que forma parte de la Cuenta General del citado afio, confeccionada, dictaminada, expuesta al
publico y pendiente de aprobacion en la proxima sesion ordinaria que celebre la Asamblea de la

MMCSO.

EJERCICIO 2019

BALANCE
NOTAS EN
) EJ. 2018 CUENTAS |[PATRIMONIO NETO Y PASIVO MEMORIA EJ. 2019 EJ. 2018
1,12 105.438.783,59 A) Patrimonio neto 134.339.784,71 132.510.164,19
5,44 198.897,62 1) Patrimonio 141.037.677,62| 141.037.677,62
100,101 1. Patrimonio 14103767762 141.037.677,62
304 2870162 1) Patrimonio generado -11.819.007,10| 13.648.627,62
: ) ! 120 1. Resultados de ejercicios anteriores -13.681.831,95| -16.254.478,74
129 2. Resultado del gjercicio 1.862.824 85 2605.851,12
340 160.196,00 V) Subvenciones recibidas pendientes de 5.121.114,19| 5.121.114,19
3,28 94.668.979,57 imputacion a resultados
)63 3.025.609,25 130,131,132 1. Subvenciones recibidas pendientes de 5.121.114,19| 512111419
244 49953.378,72 imputacion a resultados
B) Pasivo no corriente -465.038,94
i) Deudas a largo plazo -465.038,94
21 41.689.991,60 173,174,178,179 4. Otras deudas -465.038,94

180,185

TRATAMIENTO DE LA ALEGACION
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La MMCSO acepta el contenido del informe e indica que la incidencia se ha corregido.
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