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contraprestaciones exigidas por los servicios publicos locales. Se expone
tanto la evolucion de la jurisprudencia (especialmente la del Tribunal
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que se han sucedido. Por ultimo, se ofrece un estudio critico de las nuevas
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This paper analyzes the evolution of the legal qualification of the
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1. Introduccioén

Como es sabido, la naturaleza juridica de las contraprestaciones por los ser-
vicios publicos, y en particular las exigidas en el ambito local, es una de las
cuestiones mas controvertidas que existen en el Derecho Financiero y Tributa-
rio. En efecto, desde hace mas de cincuenta afos la legislacion y la jurispru-
dencia han ofrecido diversas soluciones que, por desgracia, con frecuencia han
sido contradictorias. Se ha de tener presente que se trata de una materia en la
que se dan cita, al menos, tres perspectivas distintas: la tributaria, que pone su
acento en la exigencia al sujeto pasivo de una cantidad pecuniaria de forma
coactiva por el uso del servicio; la administrativa, que se centra normalmente
en la remuneracion acordada con el contratista y en el equilibrio econdémico de
la concesion; y, por ultimo, la presupuestaria, que —como es l0gico— se preocupa
por la integracion de las cantidades en el estado de gastos e ingresos de la
Administracion y, ultimamente también, por la influencia que estos ingresos
puedan tener a los efectos de consolidar las cuentas de la contratista con las de
la entidad contratante.

Por mas que se reconozca que se trata de un asunto intrincado y espinoso,
cumple admitir que la doctrina, por su parte, en no pocas ocasiones —aunque
existen honrosas excepciones— no ha hecho sino oscurecer aun mas la cuestion,
mediante la publicacion de informes de parte camuflados bajo la aséptica apa-
riencia de escritos académicos. En el presente trabajo, que actualiza y continua
otro anterior!, se pretende ofrecer una evolucion objetiva de la cuestién, sin
perjuicio de que, cuando sea oportuno, apareceran opiniones personales sobre
alguna de las cuestiones mas delicadas. En consecuencia, se comenzara aten-
diendo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional relacionada con la defi-
nicion de prestacion patrimonial de caracter publico, para dar paso a continua-
cion a la referida a la nocion de tributo. Tras lo anterior, se ofrecera una con-
clusion acerca de larelevancia que ha de tener la forma de gestion utilizada para
la prestacion de un servicio publico. Asimismo, se prestara atencion ala reforma
del articulo segundo de la Ley General Tributaria operada en 2011y, por ultimo,
se analizara la nueva figura de las prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributario, de cuya constitucionalidad, a pesar del criterio favorable
expresado ya por el Tribunal Constitucional en la STC 63/2019, puede fundada-
mente dudarse.

2. La coactividad como elemento integrante de los conceptos
constitucionales de prestacion patrimonial de caracter publico
y de tributo

Este trabajo ha de partir de la definicion que el Tribunal Constitucional ha
dado del concepto de prestacion patrimonial publica. A este respecto, es nota-

1 Martinez Sanchez (2013).
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blemente relevante lo establecido en la STC 185/1995, de 14 de diciembre. En
particular, esta sentencia analiz6 la constitucionalidad de la creacién de la
entonces «nueva» figura denominada como precio publico. Tal y como constaba
en la exposicion de motivos de la ley impugnada, la distincion entre la tasa y el
precio publico radicaba en que, respecto del precio, «la relacion que se establece
es contractual y voluntaria para quien lo paga, (mientras que) en la tasa aparece
la coactividad propia del tributo».

Asi, al desentrafar el significado de la expresion constitucional «prestacion
patrimonial de caracter publico» (art. 31.3 CE) razona el Tribunal Constitucional,
de forma analoga a como previamente lo habia realizado la Corte Constituzio-
nale italiana?, que su imposicion coactiva, esto es, «el establecimiento unilate-
ral de la obligacion de pago por parte del poder publico sin el concurso de la
voluntad del sujeto llamado a satisfacerla es, pues, en ultima instancia, el ele-
mento determinante de la exigencia de reserva de ley; por ello, bien puede con-
cluirse que la coactividad es la nota distintiva fundamental del concepto de
prestacion patrimonial de caracter publico» (FT 3°).

Toda vez que sera la coactividad la nota decisiva para dilucidar si se esta o
no ante una prestacion patrimonial de caracter publico, cumple definir exhaus-
tivamente qué ha de entenderse por prestacion coactiva. En buena légica con
este fin, sera decisivo averiguar «si el supuesto de hecho que da lugar a la obli-
gacion ha sido o no realizado de forma libre y espontanea por el sujeto obligado
y si en el origen de la constitucion de la obligacion ha concurrido también su
libre voluntad al solicitar el bien de dominio publico, el servicio o la actuacion
administrativa de cuya realizacion surge dicha obligacion» (FJ 3°).

Evidentemente, habra una prestacion coactivamente impuesta cuando la
realizacion del supuesto de hecho es una obligacion que el poder publico exige
al particular al tratarse de la prestacion de servicios o actividades de solicitud
o recepcion obligatoria. Un ejemplo de este supuesto seria la tasa de expedicion
del D.N.I., cuya obtencién es obligatoria a partir de los catorce afios3.

El razonamiento del Tribunal Constitucional continua con la afirmacion de
que la libertad o espontaneidad en la realizacion del hecho imponible ha de ser
«real y efectiva». Esto significa, en primer lugar, que se consideraran coactivas
no solo aquellas prestaciones que sean consecuencia de una obligacion legal,
sino también aquellas en las que «el bien, la actividad, o el servicio requerido es
objetivamente indispensable para poder satisfacer las necesidades basicas de

2  El art. 23 de la Constitucion italiana dispone que «[n]inguna prestacion personal o patrimonial
puede ser impuesta si no es de acuerdo con la ley (in base alla legge)» y su influjo es innegable sobre
el tenor del art. 31.3 CE «[s]6lo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de
caracter publico con arreglo a la Ley». De ahi que el Tribunal Constitucional espafiol haya acudido a
la jurisprudencia constitucional italiana para precisar el contenido de dicho articulo. En este sentido,
la doctrina italiana afirma que la jurisprudencia de la Corte Constituzionale «se ha basado, de hecho,
para la identificacion de las prestaciones impuestas, sobre el presupuesto de que la reserva de ley
del articulo examinado (art. 23) se ordena a la tutela de la libertad personal y patrimonial de los sujetos
privados» (traduccion nuestra), Fedele (1978), p. 32. Asimismo, se puede consultar una referencia a la
jurisprudencia de la Corte Constituzionale sobre la materia en Aguallo Avilés (1992), pp. 290 y ss.

3 Esobligatorio, en la actualidad, de conformidad con lo dispuesto en el art. 9.1 de la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana. La tasa que grava su expedicion se
rige aun por la Ley 84/1978, de 28 de diciembre, por la que se regula la tasa por expedicion del Docu-
mento Nacional de Identidad.
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la vida personal o social de los particulares de acuerdo con las circunstancias
sociales de cada momento y lugar o, dicho, con otras palabras, cuando la renun-
cia a estos bienes, servicios o actividades priva al particular de aspectos esen-
ciales de su vida privada o social» (FT 3°). La concurrencia de estas circunstan-
cias, como advierte el propio Tribunal, debera apreciarse caso por caso, sin que
se haga una delimitacion a priori de qué bienes, actividades o servicios revisten
el mencionado caracter esencial.

Como segunda precision, la realizacion del hecho imponible también se
debera considerar coactiva en los casos en los que las prestaciones pecuniarias
deriven de la utilizacion de bienes, servicios o actividades prestadas o realiza-
das por los entes publicos en posicion de monopolio, tanto de iure como de
facto, en tanto que «[l]a libertad de contratar o no contratar, la posibilidad de
abstenerse de utilizar el bien, el servicio o la actividad no es a estos efectos una
libertad real y efectiva» (FJ 3°).

Analogamente, el Tribunal razona que la utilizacién privativa o el aprovecha-
miento especial de los bienes de dominio publico pueden asimilarse a la situa-
cion de monopolio, toda vez que estan supeditados ala autorizacion o concesion
correspondiente que solo puede ser emitida por la Administracién competente.
Esta afirmacion resulté especialmente relevante puesto que la norma impug-
nada consideraba, de forma novedosa, que la utilizacion privativa y el aprove-
chamiento especial del dominio publico podrian dar lugar a la exigencia de un
precio publico y no de una tasa.

La transcendencia de este pronunciamiento judicial fue evidente y deparo la
modificacion de la definicion legal de forma que, atendiendo a los criterios
anteriormente expuestos, pasaron a ser tasas todas las prestaciones patrimo-
niales exigidas por la utilizaciéon privativa o el aprovechamiento especial del
dominio publico; y por la prestacion de un servicio publico que no pudiera con-
siderarse como voluntario, bien porque su recepcion viniera prescrita por la ley,
bien por suministrarse en régimen de monopolio (tanto de iure como de facto),
o bien por tratarse de un bien o servicio «esencial»4.

Esta doctrina de la coactividad presenta un innegable atractivo dogmatico
en tanto que conecta el principio de la autoimposicién® en materia fiscal con el
principio general de libertad, de forma que toda imposiciéon proveniente del
poder politico en materia patrimonial, en las palabras de la Constitucion ita-
liana, ha de estar respaldada por una norma de rango legal y, por tanto, promul-

4  Asi, el art. 20.1 TRLHL quedd redactado como sigue: «[e]n todo caso, tendran la consideracion de
tasas las prestaciones patrimoniales que establezcan las entidades locales por: A) La utilizacion pri-
vativa o el aprovechamiento especial del dominio publico local. B) La prestaciéon de un servicio publico
olarealizaciéon de una actividad administrativa en régimen de derecho publico de competencia local
que se refiera, afecte o beneficie de modo particular al sujeto pasivo, cuando se produzca cualquiera
de las circunstancias siguientes: a) Que no sean de solicitud o recepcidén voluntaria para los admi-
nistrados. A estos efectos no se considerara voluntaria la solicitud o la recepcién por parte de los
administrados: Cuando venga impuesta por disposiciones legales o reglamentarias. Cuando los bie-
nes, servicios o actividades requeridos sean imprescindibles para la vida privada o social del solici-
tante. b) Que no se presten o realicen por el sector privado, esté o no establecida su reserva a favor
del sector publico conforme a la normativa vigente». Asimismo, vid. art. 2.2 a) LGT y art. 6 LTTPP.

5  Acerca del origen historico y desarrollo de este principio, vid. Sainz de Bujanda (1975), pp. 119 y
Ss.
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gada por el 6rgano en que reside la soberania popular (art. 66.1 CE). A este res-
pecto, como recuerda el Tribunal Constitucional, se ha de tener presente que
«el principio de legalidad en materia tributaria responde en su esencia a la vieja
idea, cuyo origen se remonta a la Edad Media®, de garantizar que las prestacio-
nes que los particulares satisfacen a los Entes publicos sean previamente con-
sentidas por sus representantes; la reserva de ley se configura como una garan-
tia de la libertad patrimonial y personal del ciudadano» (STC 185/1995, FI 3°).

Asi, es encomiable el esfuerzo argumentativo realizado por el Tribunal Cons-
titucional, que ha redundado en una mejor ordenacion de las exacciones exigi-
das por la Administracion con ocasién de la prestacion de bienes o servicios
publicos. El criterio de la coactividad, mas alla de los problemas practicos que
plantea, sirve para distinguir cabalmente qué exacciones exigidas por los entes
publicos tendran caracter de prestacion patrimonial publica y, ex art. 31.3 CE,
estaran sometidas a la reserva de ley.

No obstante, la valoracion de esta doctrina juridica —que cabe denominar
como criterio de la coactividad— ha de tener presente, en primer lugar, que dicho
criterio ha recibido importantes criticas por parte de la doctrina especializada.
Asi, se ha sostenido que «el resultado final de la confusa distincion entre tasas
y precios publicos no es otro que la calificacién como no tributario de este ultimo
tipo de ingreso, que puede resultar acertada en determinados supuestos, pero
que no se justifica por las notas incorporadas a las correspondientes definicio-
nes legales. Ello es relevante porque de dicha calificacion derivan consecuen-
cias significativas, por cuanto implica la aplicacién de un régimen juridico par-
ticular, ajeno tanto a las exigencias del principio de legalidad como a las del
principio de capacidad contributiva y restantes principios tributarios, aunque
al tiempo —de forma un tanto contradictoria— se pretenda aplicar a tales figuras
determinados aspectos del régimen juridico de los tributos»”’.

Desde mi punto de vista, la aplicacion del criterio de la coactividad, como
correlato del principio de autoimposicion, resulta muy adecuada para discernir
qué prestaciones patrimoniales estan sujetas alareservade ley, de conformidad
con lo establecido en el art. 31.3 CE. No obstante, como apunta la doctrina, la
coactividad es una caracteristica externa, en muchas ocasiones relacionada con
aspectos meramente facticos, que no agota el contenido de la figura del tributo,
puesto que en el articulo 31 de la Constitucion no solo se proclama el principio
de legalidad respecto de toda prestacion patrimonial de caracter publico, «sino
que se establece un deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con la capacidad econémica que no aparece compartimentado en
funcion del tipo de gasto, de servicio o actividad que se trate de financiar. Pre-

6 Unejemplo de este origen medieval del principio de autoimposicion es la clausula duodécima de
la Carta Magna inglesa (1215), que establece que «no se podra exigir «fonsadera» («<scutage») ni «auxi-
lio» («aid») en nuestro Reino sin el consentimiento general, a menos que fuere para el rescate de
nuestra persona, para armar caballero a nuestro hijo primogénito y para casar (una sola vez) a nuestra
hija mayor. Con este fin solo se podra establecer un «auxilio» razonable y la misma regla se seguira
con las «ayudas» de la ciudad de Londres». En el mismo sentido, la clausula decimocuarta dispone
que «para obtener el consentimiento general al establecimiento de un «auxilio» —salvo en los tres
casos arriba indicados— o de una «fonsadera» haremos convocar individualmente y por carta a los
arzobispos, obispos, abades, duques y barones principales».

7  Zornoza Pérez y Ortiz Calle (2010), p. 809.
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cisamente por ello, dicho precepto dificilmente permite esa ruptura que se pre-
tende realizar en el concepto de tasa, en el concepto de tributo y, sobre todo, en
esa nocion unitaria de la Hacienda Publica y de sus modos de financiacion, para
dar paso a un modelo financiero no contributivo alternativo al que consagra el
texto constitucional» 8,

Asi, no cabe duda de que toda prestacion impuesta, retomando la terminolo-
gia de la Constitucion italiana, debe estar sujeta a la reserva de ley, si bien, tam-
bién existen en nuestra Constitucion principios de justicia material en el ambito
tributario que no pueden ser ignorados y que, en consecuencia, han de informar
la financiacioén de los servicios publicos. En efecto, como se ha expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, notablemente influido por la doctrina de su homologa
Corte Costituzionale? italiana, declaré que debian reputarse como prestaciones
patrimoniales publicas del art. 31.3 CE, y por tanto sujetas a la reserva de ley,
todas aquellas que se exigiesen con ocasion de servicios cuya solicitud o recep-
cion no fuese voluntaria o, aun siéndolo, fuesen prestados en régimen de mono-
polio (tanto de hecho como de derecho) o resultasen imprescindibles parala vida
personal o social. Con posterioridad, el Tribunal Constitucional afiadié enla STC
182/1997, de 28 de octubre, una nueva nota definitoria de las prestaciones patri-
moniales publicas, que se afiadia a la coactividad ya expuesta, y que se resumia
en que «la prestacion, con independencia de la condicién publica o privada de
quien la percibe, tenga una inequivoca finalidad de interés publico» (FJ 15°)10,

Como resultado de esta jurisprudencia, el concepto de prestacion patrimo-
nial de caracter publico quedd definido por tres elementos: ha de tener un con-
tenido patrimonial; ha de perseguir una finalidad de interés publico; y, por
ultimo, ha de presentar el caracter coactivo que se ha estudiado anterior-
mente!l. La consecuencia juridica serd la aplicacién de la reserva de ley esta-
blecida en el art. 31.3 CE.

Asimismo, la doctrina ha denunciado las dificultades que podria plantear la
efectiva aplicacion de este criterio que, al basarse en elementos de hecho ajenos
a las propias prestaciones, va a sufrir los inevitables devaneos de una realidad
que cambia de continuo (v.gr. el monopolio de hecho puede desaparecer con la
subita aparicion de un privado que preste el servicio). Esta relatividad puede
conllevar que idénticos servicios prestados en poblaciones diferentes estén en

8 Ibid. pp. 810y 811.

9 Especialmente la Sentencia num. 72, de 9 de abril de 1969, en el que se declar6 que las tarifas
telefonicas deberian considerarse «impuestas» a pesar de la relacién contractual que obligaba a los
clientes de estos servicios. La Corte entendid que la libertad del usuario para contratar los servicios
telefonicos era meramente formal a través del siguiente razonamiento: «esta libertad se reduce a la
posibilidad de elegir entre la renuncia a la satisfaccion de una necesidad esencial y la aceptacion de
condicionesy de obligaciones unilateral y autoritariamente fijadas. Se trata, en suma, de una libertad
meramente formal, porque la eleccion en el primer sentido comporta el sacrificio de un interés bas-
tante relevante». Concluyendo mas adelante que «cuando se trata de un servicio esencial (...) prestado
en régimen de monopolio publico, la determinacion de las tarifas no puede ser dejada al arbitrio de
la autoridad, sino que debe ser asistida por las garantias que la Constitucion ha querido asegurar
mediante la reserva de ley». Sentencia extractada (traducida al espafol) en Aguallo Avilés (1992), pp.
232y ss.

10 Parauna exposicion sistematica de la doctrina hasta entonces del Tribunal Constitucional sobre
la materia, vid. Palao Taboada (2001), pp. 451y ss.

11 Asi se resumio la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto en Lozano Serrano
(2002), pp. 625-626.
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unos casos sujetos a la reserva de ley y en otros casos no!?, lo cual no deja de
resultar problematico.

En cualquier caso, lo que resulta fundamental es identificar con claridad cual
es el alcance y la funcion de este criterio. Como ya se ha dicho, el razonamiento
del Tribunal Constitucional, que en este sentido me parece adecuado, pretende
evitarlaimposicion unilateral de prestaciones patrimoniales por parte del poder
ejecutivo, esto es, «el establecimiento unilateral de la obligaciéon de pago por
parte del poder publico sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a satis-
facerla es, pues, en ultima instancia, el elemento determinante de la exigencia
de reserva de ley» (STC 185/1995, FJ 3°). De ahi que, a fin de garantizar la auto-
Imposicion, en tanto que concrecion de los principios de libertad y democracia
y, en menor medida, como proteccion del derecho a la propiedad, se requiera la
participacion del poder legislativo para el establecimiento de dichas prestacio-
nes mediante la pertinente reserva de ley 3.

Ahora bien, esta proteccion del patrimonio de los ciudadanos frente a las
prestaciones «impuestas» por el Ejecutivo no tendria mas reflejo en la materia
tributaria, en principio, que lo que se refiere a su inclusion en el ambito de la
reserva de ley. Esto es, como ha sostenido Palao Taboada, afirmar que una pres-
tacion es efectivamente una prestacion patrimonial de caracter publico «no
altera la naturaleza que el legislador le haya adjudicado: precio privado, precio
publico o tasa. La unica consecuencia es que estara sometido a la reserva de
ley»14,

Esta conclusion que se acaba de apuntar no ha sido ni por asomo una cuestion
pacifica entre la doctrina. De hecho, autores como Lozano Serrano!® y Martin
Jiménez atribuyeron naturaleza tributaria a todas las prestaciones patrimonia-
les publicas con finalidad financiera, llegando a afirmar este ultimo que la dis-
tincion entre estas prestacionesy los tributos, llevada a cabo en 1la STC 182/1997,
«no tiene demasiado sentido en el ambito financiero y debiera ser objeto de
"matizacion expresa"», puesto que ambas categorias «deben responder a prin-
cipios formales y materiales idénticos y cumplen la misma finalidad»16.

Esta polémica es ciertamente compleja e interesante. Sin embargo, parecié
disiparse tras las reformas legislativas que introdujeron el concepto de tasa
tanto en el art. 2 LGT como en el art. 20.1 TRLHL y en el art. 6 LTTPP. El tenor
de estos preceptos legales recogio la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
acerca de las prestaciones patrimoniales publicas con lo que, a estos efectos,

12 Esta situacion ha sido elocuentemente calificada como «absurda», vid. Zornoza Pérez y Ortiz
Calle (2010), p. 806.

13 Este razonamiento del Tribunal Constitucional acerca del consentimiento en la imposicién a
través de la reserva de ley ha sido criticado por considerarlo ficticio y contradictorio, por todos vid.
Garcia Novoa (1997), p. 61.

14 Palao Taboada (2001), p. 457.

15 Cf. Lozano Serrano (1998). Asimismo, este mismo autor, unos afos después, afirma que el con-
cepto de prestacion patrimonial publica es, como tal, mas amplio que el de tributo e incluye también
una variada gama de instituciones juridicas no tributarias, como las multas o la expropiacion forzosa,
sometidas todas a la reserva de ley. Ahora bien, si en dicha prestacion concurre el propdsito finan-
ciero, entonces si se ha de concluir que «cualquier prestacion coactiva impuesta a los particulares
con finalidad financiera debera regularse como tributo, no teniendo libertad el legislador para
extraerla de esta categoria y de sus criterios de ordenacion», Lozano Serrano (2002), p. 676.

16 Martin Jiménez (2000), p. 211.
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la identificacion entre estas y los tributos (en este caso, las tasas) se hizo
patente.

Ahora bien, en términos generales no cabe calificar sin mds a las prestacio-
nes patrimoniales publicas como tributos. En efecto, no cabe duda de que, tanto
en la teoria como en la practica, los conceptos juridicos de «prestacion patri-
monial de caracter publico» y «tributo» no son idénticos. Asi, se puede sostener
que el tributo es una especie del género prestacion patrimonial de caracter
publico, de suerte que todo tributo habra de comprenderse dentro de este
género. Por el contrario, cabe la existencia de prestaciones patrimoniales publi-
cas que no tengan caracter tributario. No en vano, asi lo corrobord el propio
Tribunal Constitucional cuando abordd la naturaleza de la prestacion por inca-
pacidad laboral transitoria que los empresarios habian de abonar a los trabaja-
dores (STC 182/1997, FJ 15°). En aquel caso, toda vez que los destinatarios de la
prestacion en cuestion eran los trabajadores y no los entes publicos, el TC des-
carto «a radice» su naturaleza tributaria. En ese mismo fundamento, el Tribunal
sostuvo que «los tributos (...) son prestaciones patrimoniales coactivas que se
satisfacen, directa o indirectamente, a los entes publicos con la finalidad de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 C.E.)». De esta doc-
trina, que fue reiterada en varias ocasiones (entre otras, vid. SSTC 233/1999, FI
18° y 102/2005, FI 6°), se extraen tres elementos que caracterizan el concepto
de tributo: i) se trata de prestaciones patrimoniales coactivas; ii) que se satisfa-
cen, directa o indirectamente, a los entes publicos; iii) con la finalidad de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

A los efectos de este estudio, el elemento mas relevante sera el segundo, en
el sentido de que ha de precisarse qué ha de entenderse por el hecho de que
estas prestaciones hayan de satisfacerse «directa o indirectamente» a los entes
publicos. Esta doctrina constitucional da pie al analisis de la existencia de una
posible potestad tarifaria, distinta de la tributaria.

3. Larelevancia de la forma de gestion del servicio publico en la
calificacion de la contraprestacion

3.1. Latradicional potestad tarifaria

Durante décadas, la doctrina y la jurisprudencia entendieron que la Admi-
nistracion, especialmente en lo que se refiere al ambito local, gozaba de una
potestad tarifaria relativa a los servicios publicos prestados por la misma. Asi,
se ha definido a la tarifa como «el precio que paga el usuario para poderse bene-
ficiar de un servicio publico», si bien, a nuestros efectos, ha de tenerse presente
que segun esta misma doctrina «no tiene naturaleza fiscal», puesto que al fijarse
una tarifa se ejerce «la potestad tarifaria, potestad inherente a la calificacion
de una actividad como servicio publico» 1.

17 Tornos Mas (1982), p. 339.
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Esta doctrina fue plenamente acogida por el Tribunal Supremo el cual, de
forma paradigmatica, afirmo en su Sentencia de 12 de noviembre de 1970 que
«dentro de la actividad econdmica propia de la competencia de las Corporacio-
nes locales se hace preciso distinguir y puntualizar dos categorias bien diferen-
ciadas: de una parte la actividad tributaria o administracion de todos los ingre-
sos 0 medios que nutren con caracter general ala Hacienda Municipal, y de otro
lado, la correspondiente a la prestacion de servicios y suministros de caracter
social para atender las necesidades determinadas por las exigencias de la
comunidad de vecinos (...) no pueden confundirse con la actividad tributaria de
los municipios por ser dos conceptos bien diferenciados, uno el precio de los
servicios y otro el de las tasas fiscales»18.

Asimismo, no solo se distinguia entre la tasa y la tarifa, sino también entre
la tarifa de servicio publico!®y el precio de actividad privada de interés publico.
Asi, la tarifa se caracterizaba por ser el precio remunerativo del servicio pres-
tado en régimen concesional, en tanto que en el otro caso existe un precio fijado
por la Administracién para una entidad privadaZ20. A esta ultima distincién se
anudaba la diferencia existente entre el denominado servicio publico propio y
el servicio publico impropio. La nota distintiva entre ambos servicios residia en
que en el servicio publico impropio solo existia una intervencion administrativa
que limitaba la actividad privada en razon de su especial interés publico, mien-
tras que en el caso de los servicios publicos propios la Administracion asumia
la responsabilidad de la prestacion del servicio de que se trataba. Correlativa-
mente a esta distincion, correspondia la tarifa al servicio publico propio y el
precio al servicio publico impropio. De forma muy ilustrativa, el Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 24 de mayo de 2002 (rec. num. 1391/1997), senalo
que «se trata de esferas juridicas distintas, que responden a finalidades dife-
rentes y representan ambitos competenciales también separados, ya que, en el
caso de la potestad tarifaria, se trata de materia que concierne al desarrollo de
un servicio publico gestionado en régimen de concesion administrativa, y por
ello esa potestad compete a la entidad concedente del servicio; mientras que la
politica de precios 1o que expresa es la intervencion publica en la economia,
tendente a controlar los procesos inflacionarios» (FJ 3°).

Esta distincion entre la potestad tributaria y la potestad tarifaria tiene, aun
hoy, cierto eco formal en la legislacion. En particular, en el Reglamento de Ser-
vicios de las Corporaciones Locales (RSCL), en el marco de la gestion indirecta
de servicios, se establece que una de las clausulas necesarias en el otorgamiento
de la concesion de servicios sera la que fije las «[t]arifas que hubieren de perci-
birse del publico, con descomposicion de sus factores constitutivos, como base
de futuras revisiones» (art. 115.6* RSCL). No obstante, a pesar de la confusion que
pueda generar esta referencia a las tarifas, se ha de tener presente el tenor del
art. 155 del Reglamento que resuelve la cuestion, sin tener en cuenta las modi-
ficaciones producidas por la Ley 9/2017, de la siguiente forma: «en los servicios
prestados directamente por la Corporacion, con o sin 6rgano especial de admi-
nistracion o mediante fundacion publica del servicio, o indirectamente por con-

18 Sentencia extractada en ibid., p. 339.

19 Acerca de la nocion de servicio publico y su relacion con la exigencia de tasas o precios, vid.
Martin Fernandez (1995), pp. 205 y ss.

20 Cf.Tornos Mas (1982), p. 340.
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cesion otorgada a particular o Empresa Mixta o por Consorcio con otros Entes
publicos, las tarifas que hayan de satisfacer los usuarios tendran la naturaleza
de tasa y seran exaccionables por la via de apremio. 2. Si el servicio se prestare
conarreglo alas formas de Derecho privadoy, en especial, por Sociedad privada,
municipal o provincial, arrendamiento o concierto, las tarifas tendran el carac-
ter de precio o merced, sometido a las prescripciones civiles o mercantiles. 3.
Cualquiera que fuere la forma de prestacion, tendran, no obstante, caracter de
tasa las tarifas correspondientes a los servicios monopolizados y a los que fue-
ran de recepcion obligatoria para los administrados»?!. Asimismo, el Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones vigentes en materia de Régimen Local, vuelve a
referirse a las tarifas al establecer en su articulo 107 que «[lJa determinacion de
las tarifas de los servicios que, con arreglo a la politica general de precios, deban
ser autorizados por las Comunidades Autonomas u otra Administracion compe-
tente, deberad ir precedida del oportuno estudio econdémico...». Como se puede
comprobar a primera vista, en estos casos el término «tarifa» se utiliza con un
caracter genérico, de suerte que se orilla la siempre enojosa cuestion de diluci-
dar cuadl es el concepto juridico preciso (tasa o precio, anteriormente, y ahora
también prestacion patrimonial de caracter publico no tributario) que corres-
ponde a cada situacién?2,

Asi, a los meros efectos expositivos, podria resumirse la potestad tarifaria
como un criterio relativo a la financiacion de los servicios publicos, que se basa
en la forma de gestion de los mismos y que tendria como consecuencia que «la
naturaleza de la contraprestacion dependera de la forma de gestion del servicio,
de modo que, si aquélla deriva de un contrato suscrito para poder acceder a €l,
la contraprestacion debera considerarse un ingreso propio del
concesionario»23, En consecuencia, la tasa se corresponderia con la gestion
directa y la tarifa, con la gestion indirecta.

Esta distincion no es sino el correlato de la que realiza el Derecho Adminis-
trativo respecto de la forma de gestion de los servicios publicos. Sin embargo,
esta por demostrar que responda a los principios propios del Derecho Finan-
ciero y Tributario. De hecho, hace ya mas de medio siglo, Eduardo Garcia de
Enterria lucidamente llamaba la atencion sobre el hecho de que, en la gestion
indirecta de los servicios, «de la adopcion de una forma privada en la entidad
gestora del servicio, de la utilizacion procedimental por la misma del régimen
privadoy, en concreto, de la contabilidad privada, se pasa casi insensiblemente
a la calificacion de los ingresos que la nutren como privados y a su tratamiento
consiguiente» para, acto seguido, concluir que «la aplicaciéon al orden adminis-
trativo de los procedimientos de gestion privada no alcanza a alterar por si
misma la naturaleza rigurosamente publica de estos ingresos; son cuestiones
distintas las del titulo de la obligacion tributaria, que afecta al publico, y 1a del
modo de gestionar los ingresos asi obtenidos por la entidad

21 En este sentido, vid. Moreno Gonzalez (2008), pp. 39-66.

22 Para una profundizacion critica en los diversos significados del concepto «tarifa», vid. Pages i
Galtés (2005), pp. 325-355.

23 Moreno Gonzalez (2008), pp. 42 y 43.
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correspondiente»?4. Esta opinién es particularmente acertada ya que, desde el
punto de vista de la obligacion tributaria, no parece relevante que el servicio
publico sea prestado directamente por la Administracion competente o, en su
caso, por una entidad concesionaria2%. Asi, el hecho imponible lo constituye la
prestacion del servicio publico, ya sea este prestado mediata o inmediatamente
por la Administracion. De aceptarse lo contrario, se daria la paradoja de que la
propia Administracion encargada de prestar el servicio podria, a su sola volun-
tad, sujetarse o no a los principios propios de los tributos, lo que vaciaria de
contenido la figura de la tasa.

Al mismo tiempo, hay que llamar la atencion acerca de la relativa indefension
que en los contribuyentes podria generarse si se permitiera ala Administracion
competente decidir si las exacciones que se van a exigir por el uso de los servi-
cios publicos van a tener o no el caracter de tasa. En efecto, se acierta cuando
se afirma que «parece que la forma juridica utilizada para prestar el servicio
carece de relevancia, pues si la titularidad de aquél es publica siempre estare-
mos ante una tasa» a fin de «evitar que a través de la interposicion de una socie-
dad mercantil o de cualquier otra personificacion de Derecho privado se pueda
percibir un precio privado y escapar asi al régimen tributario de las tasas»26. En
este sentido, piénsese, por ejemplo, en las limitaciones cuantitativas que la
figura de la tasa lleva aparejadas conforme al principio de equivalencia. Mds
aun si se tiene en cuenta que la caracteristica definitoria de los servicios publi-
cos en virtud de los cuales cabe exigir una tasa es, precisamente, la falta de
libertad de los llamados al pago, bien porque se presten los servicios en régimen
de monopolio?? (tanto de iure como de facto) por la Administracion, bien porque
sean consecuencia de una obligacion legal o porque se esté ante bienes o ser-
vicios esenciales para la ciudadania.

En este sentido, la contundencia de la doctrina emanada de la STC 185/1995
llevo a que buena parte de la doctrina concluyera que «desaparece absoluta-
mente la relevancia de la forma a través de la cual realice el «poder publico» la
actividad o preste el servicio»28y que, en consecuencia, el concepto de potestad

24 Garcia de Enterria (1953), pp. 131-133. Por el contrario, existen también autores que sostuvieron,
hace ya décadas, la existencia de una potestad tarifaria distinta de la tributaria, en este sentido vid.
Arifio Ortiz (1976), pp. 101y ss.

25 En este sentido compartimos la opinién de que «el dato de quien sea el gestor material del ser-
vicio o prestador inmediato de la actividad, una persona publica, o por el contrario, juridico privada,
no desvirtua la naturaleza de la prestacion correspondiente, ni convierte en privada la prestacion
pecuniaria que satisface el usuario o destinatario de la actuacion correspondiente, resultandole apli-
cable con ello la reserva de legalidad, con independencia de la forma de gestion del servicio, siempre
que quien detente la titularidad sobre dicho servicio publico o actividad administrativa sea un ente
publico», Fernandez Pavés (2005), p. 30.

26 Zornoza Pérez y Ortiz Calle (2010), p. 821.

27 Precisamente, el propio Tribunal Supremo no dudé en otorgar la calificacion de tasas a los pre-
cios exigidos por la empresa mixta viguesa «Emorvisa» encargada de los servicios mortuorios,
teniendo en cuenta que dichos servicios eran prestados en régimen de monopolio, STS de 26 de junio
de 1996 (rec. num. 16/1993), FD 5°.

28 Ramallo Massanet (1996), p. 263. Asimismo, Palao Taboada (2001), pp. 451y 452, afirma, en refe-
rencia a la postura sostenida por el Tribunal Constitucional en dicha sentencia, que «prescinde por
completo del régimen juridico tanto del servicio o actividad del ente publico como de la obligacion
del particular, de manera que, de acuerdo con su construccion, es posible calificar como prestacion
patrimonial de caracter publico a un precio satisfecho por un servicio del ente publico prestado en
virtud de un contrato sometido plenamente al Derecho privado». En un sentido analogo, vid. inter alia
Rubio de Urquia (2001); asi como Lago Montero (2005), pp. 54 y 55.
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tarifaria se veia sometido a una importante redefinicion que ponia en cuestion
incluso su propia existencia?29.

Asimismo, la cuestion parecio que quedaba superada, al menos en el plano
normativo, con la definicion de tasa consagrada en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, que se referia a toda prestacion de servicios o
realizacion de actividades en régimen de derecho publico, teniendo en cuenta
que «[s]e entendera que los servicios se prestan o las actividades se realizan en
régimen de derecho publico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las
formas previstas en la legislacion administrativa para la gestion del servicio
publico y su titularidad corresponda a un ente publico» [art. 2.2.a) in fine
LGT]39. Si bien es cierto que esta aclaracion tan elocuente, que aparecia en la
Ley General Tributaria, no se llevo a los textos de la Ley de Tasas y Precios
Publicos ni de la Ley de Haciendas Locales, se entendia, junto con buena parte
de la doctrina3!, que esta omision no era ébice para que este precepto fuera de
aplicacion general a todas las tasas y, de manera especial, a las exigidas en el
ambito local. Habia de ser asi puesto que no se trataba de una decision volun-
taria del legislador, sino que respondia al cumplimiento de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional32 que, como se verd a continuacion, se hizo mas explicita
dos afios después de la aprobacion de la Ley General Tributaria.

En particular, el Tribunal Constitucional —en referencia a las llamadas
tarifas portuarias— sentencio que dichas prestaciones pecuniarias habian
de considerarse como «tributos, con independencia de que los denominados
servicios portuarios sean prestados por la Autoridad portuaria de forma
directa o indirecta, tal y como se desprende, en la actualidad, del parrafo
segundo del art. 2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre» (STC 102/2005,
de 20 de abril, FI 6°33. No obstante, a pesar de la claridad y contundencia
con que se expreso el Tribunal Constitucional en esta sentencia, el Tribunal
Supremo mantuvo hasta el afio 2009 la tradicional distincion entre potestad

29 En este sentido, vid. Garcia Novoa (1997), pp. 67y ss.

30 Laremision que se realizaba alalegislacion administrativa, habia de entenderse, en lo que hacia
al ambito estatal, al Titulo II, arts. 212 y ss., de la entonces vigente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, asi como, en el ambito local, al art. 85 LBRL.

31 Cf. Pérez Royo (2010), p. 43; y Zornoza Pérez y Ortiz Calle (2010), p. 821.

32 Asi, analizando la doctrina de la coactividad sentada en la STC 185/1995, se sostuvo que el régi-
men juridico en el que se prestara el servicio seria «irrelevante» para la calificacion de la prestacion,
afladiendo que «no s6lo el régimen con que esté organizado el servicio, que siempre sera de Derecho
publico, sino incluso el régimen juridico de su prestacion al particular. Esto es, si la relacion que se
entabla entre prestador del servicio y usuario esta sometida al Derecho publico o al Derecho privado»,
concluyendo que «sea cual seala modalidad de organizaciéon del servicioy la cualidad de su prestador,
puede dar lugar a una prestacion patrimonial de cardcter publico», Lozano Serrano (2002), pp. 630y
631.

33 En el mismo sentido se han pronunciado los Tribunales Superiores de Justicia (verbigracia
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 29 de junio de 2007, rec. num.
9051/2005; y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Valladolid), de 28 de
septiembre de 2008, rec. num. 1667/2005). De forma paradigmatica, se puede resaltar el voto
particular de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Valladolid), de 8
de junio de 2005 (rec. num. 167/2003), que tajantemente afirma que «la duda que pudiera surgir
sobre si la forma de gestion del servicio publico afecta la naturaleza de la tasa la ha despejado
el Legislador».
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tributaria y potestad tarifaria34, si bien —en buena medida— a causa de la
aplicacién de normativas hoy ya derogadas3®. En ese momento, sin
embargo, se produjo un cambio explicito en su doctrina, que tuvo como
resultado la consideracion de que es «aplicable en el ambito local la refe-
rencia a que la forma de gestion del servicio no afecta a la naturaleza de la
prestacion, siempre que su titularidad siga siendo publica, como sucede en
los supuestos de concesiéon»36,

Por mi parte, en consonancia con la jurisprudencia constitucional que se
acaba de citar, he sostenido en varias ocasiones que no cabe admitir la
potestad tarifaria en el sentido expuesto, puesto que se pretende atribuir
per saltum consecuencias tributarias a meras decisiones de gestion admi-
nistrativa. En efecto, anudar el caracter tributario (en este caso el de tasa) a
la técnica de gestion empleada por la Administracion para un servicio o
actividad publica supone atribuir a aquella la decisién acerca de la natura-
leza del ingreso en cuestion. Evidentemente, esto es tanto como afirmar que
cada Administracion sera libre para someterse o no, segin convenga a sus
intereses, a los principios tributarios, los cuales se verian reducidos a una
simple declaracion de intenciones3”. Es mds, de aceptar este criterio, podria
darse la indeseable situacion de que el mismo servicio publico prestado en
diferentes poblaciones a través de técnicas de gestion dispares, diese lugar
en unos casos a la exigencia de una tasa y en otros casos no, lo que, aparte
de resultar contradictorio en si mismo, seria dificil de sostener a la luz del
principio de igualdad. Asi, he sostenido que, tratandose de servicios publi-
cos, la particular forma en que se gestionen los mismos no deberia tener
consecuencias en el ambito tributario, toda vez que la situacion del sujeto
pasivo permanece invariada tanto en el caso en que le sea exigida una pres-

34 Buena prueba de ello es, entre otras, la STS de 20 de octubre de 2005 (rec. num. 3857/2000)
que afirma lo siguiente: «[e]sta Sala ha razonado reiteradamente (...) que hay que distinguir entre
la potestad tarifaria que, respecto de los servicios publicos municipales prestados por empresas
concesionarias, corresponde a los Ayuntamientos y la politica de precios, que se superpone a
aquélla y que corresponde al Estado y por transferencia de competencias a la Comunidad Auto-
noma, pero en el caso presente nos hallamos ante una tasa, es decir, un tributo, cuya aprobacion
se rige por el art. 17 y otras disposiciones de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de
las Haciendas Locales, que no prevé en absoluto «autorizacién» alguna por parte de la Adminis-
tracion General del Estado o de las Administraciones de las Comunidades Auténomas» (FJ 4°).
35 Asi, en algunas sentencias posteriores el Tribunal Supremo explicé, con un encomiable
esfuerzo ilustrativo, su evolucion jurisprudencial en esta materia, como, por ejemplo, en las SSTS
de 16 de julio de 2012, rec. num. 62/2010, FD 3; y de 24 de septiembre de 2012, rec. num.
4788/2010, FD 2°.

36 STSde 12 de noviembre de 2009, rec. num. 9304/2003, FD 4°. Esta doctrina se reiteré en las
SSTS de 1 marzo de 2012, rec. num. 2133/2008, FD 2°; y de 16 de julio de 2012, rec. num. 62/2010,
FD 4°.

37 En este sentido, se ha llamado la atencion sobre el hecho de que si se vincula el concepto
constitucional de tributo a la forma de gestion del servicio publico de que se trate, se deja «en
manos de la Administracion la posibilidad de determinar que nos encontremos o no ante un
tributo desde el punto de vista constitucional (es decir, ésta podria tener entre sus manos un
expediente sencillo que le permitiria eludir las exigencias «materiales» del concepto de tributo)»,
Martin Jiménez (2000), p. 196.
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tacion pecuniaria mediata (en el caso de la gestion indirecta) o inmediata-
mente (en los supuestos de gestién directa) por la Administracion38.

3.2. Lamodificacion del art. 2 LGT por la Ley 2/2011

Con ocasion de la aprobacion de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, se llevd a cabo una reforma del art. 2 LGT que, cuando menos, puede
calificarse de criptica, tanto por la forma en que se materializ6 como por su
contenido, o mds bien por la ausencia de este. Por un lado, la modificacion legal
no se sabe qué vinculacion puede tener con dicha ley, por mas que el objeto de
la misma sea tan amplio que pretenda «introducir en el ordenamiento juridico
las reformas estructurales necesarias para crear condiciones que favorezcan un
desarrollo econémico sostenible». Quizas esta remota relacion con el propdsito
de la norma fue la causa de que la enmienda legal se colocara en la disposicion
final quincuagésima octava, situandose en el lugar antepenultimo de una lista
de proporciones practicamente inabarcables. Asi, sin entrar aun en el contenido
de esta modificacion, lo primero que se debe advertir es la forma manifiesta-
mente inapropiada que adopt639. Por mas que sea ya habitual en la practica
legislativa espafola, es muy censurable la redaccion de leyes en las que se
ensartan, con notable artificiosidad, reformas de textos legales completamente
dispares, sin que exista, o al menos sin que se explicite, un motivo légico que
justifique tan extravagante conducta. Precisamente, la ausencia de motivacion
y su aparicion inopinada en una norma que dista mucho de tener relacion alguna
con el hecho imponible de las tasas, hicieron aun mas criptico el sentido de la
supresion del parrafo final del art. 2.2.a) LGT, en el que se hacia una aclaracion,
muy util como se ha visto, en relacion con lo que debia entenderse por activida-
des o servicios prestados en régimen de derecho publico.

El propdsito incierto de esta reforma y su opaca tramitacion posibilitaron el
surgimiento de voces que la interpretaron como una suerte de rehabilitacion de
la potestad tarifaria, sosteniendo que esta supresion «invita a reflexionar sobre

38 A esta misma conclusion llegd, en su Informe de 26 de octubre de 2007, la Direccion General
de Tributos, a través de la Subdireccion General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios
Publicos. En él se afirmaba, muy acertadamente segiin mi opinion, que la naturaleza de la con-
traprestacion que se exija por un servicio publico «no queda alterada por el mero hecho de que
el servicio o actividad de que se trate no se preste o realice directamente por la Entidad Local
sino que preste o realice por medio de cualquiera de las formas previstas en la legislacion admi-
nistrativa para la prestacion del servicio. En consecuencia, a la vista de la doctrina del Tribunal
Constitucional en su Sentencia 185/1995, de 14 de diciembre, como en las nims. 102/2005, de
20 de abril y 121/2005, de 10 de mayo (...) y de la traslacion legal de los criterios jurisprudenciales
primero a la reforma de la Ley de Haciendas Locales por la Ley 25/1998, de 13 de julio y hoy dia
en el Texto Refundido de 2004, asi como en la Ley General Tributaria, esta Subdireccién General
no alberga dudas sobre la calificaciéon como tasa de las contraprestaciones que satisface el
usuario del servicio de suministro de agua potable, con independencia de la modalidad de ges-
tion adoptada». En este mismo sentido, se habia manifestado ya la Direccion General de Coor-
dinacion de las Haciendas Territoriales en su Resolucion de 1 de septiembre de 1999.

39 En este sentido, se ha de recordar que, como tiene declarado el Tribunal Constitucional, ha de
existir una correlacion material entre la enmienda y el texto enmendado. Es mds, la admision a tra-
mite de enmiendas que no guarden esa debida correlacion material puede dar lugar a la vulneracion
de los derechos fundamentales de los parlamentarios, tal y como se puso de manifiesto en la STC
119/2011 (en especial, vid. FI 7°), cuya doctrina se aquilaté en la posterior STC 136/2011, FJ 8°.
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el concepto de tributo que viene manejando la jurisprudencia constitucional»,
asi como «viene a confirmar que la finalidad de dicho parrafo nunca ha sido la
de reconvertir las tarifas en tasas»40. Aun admitiendo que la confusién que
rodeod a la modificacion legislativa podia dar lugar a interpretaciones como la
anterior, no fue esa mi opinion, sino que defendi que el modelo de gestion de un
servicio publico seguia sin ser relevante a la hora de calificar juridicamente las
prestaciones pecuniarias que se exigen en su virtud.

En efecto, sostuve que el andlisis de la tramitacion parlamentaria de esta
disposicion podia esclarecer, aunque sea levemente, el sentido de tan lacdnica
reforma. En origen, el Grupo Parlamentario Catalan traté de incluir una modifi-
cacion tanto de la Ley General Tributaria como de la Ley de Haciendas Locales,
con el propdsito declarado de realizar «una clarificacion por la que quede esta-
blecido que la contraprestacion de servicios publicos tendra la naturaleza de
precio privado (tarifa) cuando sea satisfecho por el usuario al gestor del servicio
cuando su naturaleza juridica sea de Derecho privado, y de tasa cuando se trate
de una gestion directa realizada por la Administracién»4!. Tras un enrevesado
debate, en el que se valoraron mas de seiscientas enmiendas, el Grupo Socialista
en el Senado acord6 una enmienda transaccional que en nada recogio el conte-
nido de la enmienda originaria del Grupo Catalan, sino que opto por la elimina-

40 En este sentido se expreso Falcon y Tella (2011a), pp. 7y ss. También se compartié esta misma
opinion en Tornos Mas, 2011, pp. 22 y ss. Asimismo, la Direccion General de Tributos, en su Informe
2011-28394, de 26 de julio de 2011, concluy¢, de forma ciertamente apresurada desde mi punto de
vista, que «la supresion del segundo parrafo 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 tasay tarifa
en relacion a la prestacion de los servicios publicos locales en base a la condicion del ente gestor de
los mismos». Este informe parece que no tuvo en cuenta lo expresado por ese mismo organismo cuatro
afios antes cuando, en el Informe de 26 de octubre de 2007 ya citado, se sostuvo justamente lo con-
trario en atencion no a lo contenido en el modificado art. 2 LGT, sino a la doctrina del Tribunal Cons-
titucional (con cita expresa de las SSTC 185/1995, 102/2005 y 121/2005) que seguia vigente.

41 En particular, la enmienda proponia las siguientes reformas: «Uno. Se modifica el segundo
parrafo de la letra a) del apartado 2 del articulo 2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, que tendra la siguiente redaccion: «Se entendera que los servicios se prestan o las activi-
dades se realizan en régimen de derecho publico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las
formas previstas en la legislacion administrativa para la gestion del servicio publico, su titularidad
corresponda a un ente publico, y siempre y cuando las contraprestaciones satisfechas por los usua-
rios a la Administracion titular del servicio lo sean en el marco de una relacion tributaria figurando
como tales en los Presupuestos de la respectiva Administracion». Dos. Se afiade un nuevo apartado
3 al articulo 2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, con el siguiente tenor literal:
«3. No tendran la consideracion de tasas la contraprestacion por las actividades que realicen y los
servicios que prestan las entidades u organismos publicos que actian segin normas de derecho
privado, y que prestan los particulares que indirectamente gestionan servicios publicos o concesio-
nes de obras publicas siempre y cuando sea satisfecha directamente por los usuarios al gestor del
servicio en el marco de una relacion contractual de derecho privado entre el usuario y el gestor, y no
aparezcan como ingresos publicos en los Presupuestos de la respectiva Administracion.» Tres. Se
afiade un nuevo apartado 5 al articulo 20 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, con la siguiente
redaccion: «5. No tendrdn la consideracion de tasas la contraprestacion por las actividades que rea-
licen y los servicios que prestan las entidades u organismos publicos que actian segin normas de
derecho privado, y que prestan los particulares que indirectamente gestionan servicios publicos o
concesiones de obras publicas siempre y cuando sea satisfecha directamente por los usuarios al
gestor del servicio en el marco de una relacion contractual de derecho privado entre el usuario y el
gestor, y no aparezcan como ingresos publicos en los Presupuestos de la respectiva Administracion.»,
enmienda n° 443 del Grupo Parlamentario Catalan en el Senado de Convergéncia i Unio, Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales Senado, n° 9, 28 de enero de 2011.
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cion del parrafo comentado del art. 2 LGT. Toda vez que dicha enmienda tran-
saccional se anuncio sin explicacion alguna42, algtin autor entendié que el pro-
posito no era sino el mismo que tenia la enmienda catalana que esta en su
origen43.

No obstante, no fue esa mi interpretacion. Sin duda, una enmienda transac-
cional tiene que estar necesariamente conectada con aquella de la que trae
causa. Ahora bien, no es menos cierto que el término transaccional proviene del
verbo transigir, que, como indica el DRAE, significa «consentir en parte con lo
que no se cree justo, razonable o verdadero, a fin de acabar con una diferencia»
y, por tanto, implica siempre una diferencia entre la propuesta originaria y la
que finalmente se acepta. La necesaria distincion entre unay otra se agudiza en
el presente caso, toda vez que el texto de la enmienda originaria y el que final-
mente se transigio son completamente disimiles. Asi, frente a la propuesta de
modificacion de sendos preceptos de la Ley General Tributaria y de la Ley de
Haciendas Locales mediante un texto que se compadecia sin problemas con el
proposito de la enmienda, que no era otro que el de reintroducir la potestad
tarifaria, finalmente se aprobd la supresion de un precepto, olvidando lo que
hacia a la normativa local, cuyo significado no encaja sic et simpliciter con la
justificacion primigenia. Si el proposito de la enmienda transaccional hubiese
sido el mismo que el de la enmienda catalana primitiva, o bien se habria apro-
bado directamente esta, o bien se habria optado por un texto similar que man-
tuviera los rasgos principales de la propuesta originaria. Por el contrario, como
ya se ha dicho, se trata de una modificacion normativa que ha querido enten-
derse como una medida tendente a rehabilitar la potestad tarifaria, si bien tam-
bién puede entenderse en un sentido opuesto, esto es, que el legislador no hizo
sino eliminar un pasaje legal que resultaba superfluo, puesto que, como se ha
argumentado anteriormente, la irrelevancia de la gestion del servicio en la cali-
ficacion de su respectiva prestacion pecuniaria se desprendia necesariamente
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional44.

En cualquier caso, parece que es facil convenir en que la actividad legislativa
fue manifiestamente mejorable y en que esta modificacion no hizo sino entur-
biar ain més una cuestion sobre la que se llevaba discutiendo durante afios4°y
que, al menos aparentemente, parecia estar resuelta. Con todo, sostuve que la
interpretacion de la normativa a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional es contraria al mantenimiento de la tradicional potestad tarifaria, si

42 Segun consta en el Diario de Sesiones, la sefiora Duran Fraguas, en nombre del Grupo Parlamen-
tario Socialista, simplemente anuncio que «hay una transaccional sobre la base de la 443y de la 338,
que propone una disposicién adicional nueva. Se ha llegado a una transaccional para mejorar el sis-
tema de concesién de visados relacionados con la actividad econdmica de investigacion o interna-
cionalizacion», Diario de Sesiones del Senado, n° 109, 9 de febrero de 2011, pag. 6032. La enmienda
n° 338, en efecto, se referia al sistema de concesion de visados. Sin embargo, de la n° 443, que es la
que nos ocupa, nada se dijo.

43 Falcony Tella (2011b), pp. 12y 13.

44 En este sentido, comparto plenamente que «la doctrina constitucional es sumamente clara a este
respecto, pues de la misma se deduce sin ningun género de dudas que la forma o régimen con que se
preste el servicio publico por parte de su titular no afecta en absoluto a la naturaleza de la contra-
prestacion desde un punto de vista constitucional», Pages i Galtés (2011), p. 91.

45 Muy elocuentemente se ha apuntado que se trata de una «historia interminable», Fernandez
Rodriguez (2004), p. 3125. Asimismo, también se mostro critica con esta reforma, en tanto que pueda
resultar como un respaldo al criticable fenémeno de «huida de la tasa», Ruiz Garijo (2011), p. 124.
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bien es cierto que la modificacion del art. 2 LGT que se llevo a cabo no hizo sino
aportar mas incertidumbre a una situacion ya de por si compleja.

En efecto, cumple traer de nuevo a colacion la STC 102/2005, relativa a la
calificacion juridica de las tasas portuarias. En particular, se trataba de diluci-
dar si los apartados 1y 2 del art. 70 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de
puertos del Estado y de la marina mercante (en su version original), vulneraban
el principio de reserva de ley, establecido en el art. 31.3 CE, puesto que en ellos
se calificaban ciertas prestaciones portuarias como «precios privados», cuanti-
ficados —sin que existiera limite maximo legal alguno— por Orden Ministerial.
El TC comenz6 su razonamiento aclarando que, mas alla del nomen iuris utili-
zado, las tarifas portuarias habian de ser calificadas necesariamente como
«verdaderas prestaciones patrimoniales de caracter publico sujetas al art. 31.3
CE, dado que (...) dichas tarifas se exigen, bien efectivamente por servicios que
—al margen de que, como sefiala el 6rgano judicial proponente de la cuestion,
puedan o no calificarse como «objetivamente indispensables»— se prestan en
régimen de monopolio, bien por la utilizacién u ocupacion de los bienes o ins-
talaciones portuarias» (FJ 5°). Sin embargo, el Tribunal Constitucional no se
limité a afirmar lo anterior, sino que dedico un fundamento juridico en exclusiva
a clarificar que, conforme a su anterior jurisprudencia (sefialadamente, la sen-
tada en la STC 182/1997), «<no cabe la menor duda de que, con independencia de
la calificacion formal que les otorga la Ley 27/1992 (STC 233/1999, FJ 18), las
llamadas «tarifas» por servicios portuarios constituyen prestaciones patrimo-
niales de caracter publico de naturaleza tributaria. Y son tributos, con indepen-
dencia de que los denominados servicios portuarios sean prestados por la Auto-
ridad portuaria de forma directa o indirecta, tal y como se desprende, en la
actualidad, del parrafo segundo del art. 2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, general tributaria» (FJ 6°, subrayado nuestro). Asi, resulta evidente la con-
tundencia con la que el Tribunal Constitucional afirma la irrelevancia de la
forma de gestion en la que se preste el servicio publico, a la hora de calificar
juridicamente como tributo las prestaciones que se exijan en su virtud.

A este respecto, se ha de aclarar el significado del ultimo inciso de la cita
jurisprudencial que se acaba de reproducir («tal y como se desprende...»), ya que,
sacado de contexto, podria dar lugar a equivocos. En efecto, tras aclarar que la
irrelevancia de la forma de gestion del servicio era una consecuencia clara y
directa de la propia doctrina anterior del Tribunal Constitucional, en la senten-
cia se expresa que —a mayor abundamiento— dicha doctrina habia sido recogida
expresamente por el legislador en la redaccion del parrafo posteriormente
suprimido del art. 2.2 a) LGT. Ahora bien, en ningun caso cabe entender que el
Pleno estuviera invocando la letra de la Ley General Tributaria de 2003 para
justificar la naturaleza tributaria de unas tarifas recogidas en una norma de
1992. No puede ser asi por una razon tan elemental como que el tenor de una ley
ordinaria no puede justificar por si solo doctrina constitucional. En todo caso,
de existir una contradiccion entre una ley y otra posterior, no se trataria de un
supuesto de inconstitucionalidad sino de derogacion (lex posterior derogat
priori.) En realidad, como no podia ser de otro modo, el fallo de 1a STC 102/2005
traia causa de, como ya se ha expuesto, la doctrina anterior del propio Tribunal
Constitucional, en particular de la sentada en la STC 185/1995 en lo tocante a la
reserva de ley relativa a las prestaciones patrimoniales publicas y de la que
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emana de las SSTC 182/1997 y 233/1999, que se refieren al concepto de tributo,
en las cuales expresamente se afirma que los tributos son prestaciones patri-
moniales coactivas que se satisfacen «directa o indirectamente» a los entes
pltiblicos46.

Pues bien, ante las dudas interpretativas suscitadas por el cambio legislativo
que se acaba de comentar, la Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo pronuncioé una muy relevante sentencia (de 23 de noviembre de 2015,
rec.4091/2013) en la que, por primera vez, se refirié a la interpretacion que habia
de darse al art. 2.2.a) LGT, tras la supresion del segundo apartado de dicho pre-
cepto que se produjo en virtud de lo dispuesto en la Ley 2/2011, de Economia
Sostenible. Asi, tras varias sentencias en las que el Tribunal Supremo no tuvo
que pronunciarse —por razén de aplicacion temporal de la norma— acerca de las
consecuencias de la mencionada reforma legal, en la sentencia citada sostuvo
claramente que seguia vigente su propia jurisprudencia, que traia causa a suvez
de la del Tribunal Constitucional, en la que se declaraba «que la forma gestora
es irrelevante para delimitar el ambito de aplicacion de las tasas, y que lo esen-
cial era determinar si estamos ante prestaciones coactivas por servicios de
caracter obligatorio, indispensables o monopolisticos» (STS de 23 de noviembre
de 2015, rec. 4091/2013, FD 7°). Esta conclusion, que expresamente matizo otra
anterior cuya ratio decidendi no resultaba facil de entender??, fue reiterada
posteriormente48, con lo que quedaba establecida la jurisprudencia del Alto
Tribunal al respecto, que coincidia con la postura que habiamos defendido dos
afos antes.

4. Las nuevas prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributario

Cuando la jurisprudencia del Tribunal Supremo parecia haber aclarado la
cuestion de forma definitiva, de nuevo se produjo un cambio legal que altero la
situacion por completo. En particular, la disposicion final duodécima de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trans-
ponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP) afiadio
un nuevo apartado 6 al art. 20 TRLHL, con el siguiente tenor:

6. Las contraprestaciones economicas 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, tendran la condicion de prestaciones patrimonia-
les de caracter publico no tributario conforme a lo previsto en el articulo 31.3 de
la Constitucion.

En concreto, tendran tal consideracion aquellas exigidas por la explotacion
de obras o la prestacion de servicios, en régimen de concesion, sociedades de

46 Doctrina que fue reiterada en la STC 121/2005, FJ 7°.
47 STS de 28 de septiembre de 2015 (rec. 2042/2013).
48 STS de 24 de noviembre de 2015 (rec. 232/2014).
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economia mixta, entidades publicas empresariales, sociedades de capital inte-
gramente publico y demas féormulas de Derecho privado.

Se altero el precepto que regula el hecho imponible de las tasas locales por
lo que, como ahora se explicard, algunas contraprestaciones que anteriormente
eran tasas, pasaron a ser calificadas como prestaciones patrimoniales de carac-
ter publico no tributario4®. En este sentido, se puede hablar —una vez mas— de
una «huida» del Derecho Tributario 9.

4.1. Supuesto de hecho

Como se acaba de decir, el supuesto de hecho que dara lugar a la exigencia
de este tipo de prestaciones es el mismo que el de las tasas por la prestacion de
servicios publicos, con la diferencia de la forma en la que se preste el referido
servicio. Asi pues, 1o mas sencillo es delimitar el hecho imponible de las tasas
del supuesto de hecho de las prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributario.

En primer lugar, si se esta ante una contraprestacion exigida por el uso pri-
vativo o el aprovechamiento especial del dominio publico local, en todo caso se
estara ante una tasa de las previstas en el art. 20.1.A) TRLHL (cuya lista ejem-
plificativa aparece en el art. 20.3 TRLHL). En estos casos, no habra duda a la
hora de calificar como tasa la contraprestacion.

En segundo lugar, si se trata de una prestacion patrimonial exigida por un
servicio publico o actividad administrativa de competencia local que se refiera,
afecte o beneficie de modo particular a los sujetos pasivos, habra de dilucidarse
en primera instancia si puede ser calificada o no como coactiva. Como se ha
adelantado, para que se considere coactiva la prestacion, basta con que concu-
rra alguno de estos tres supuestos:

a) Que se trate de un servicio o actividad administrativa cuya solicitud o
recepcion venga impuesta por disposiciones legales o reglamentarias.

b) Cuando los bienes, servicios o actividades requeridos sean imprescindi-
bles para la vida privada o social del solicitante.

c) Que exista monopolio de iure (reserva a favor del sector publico) o de
facto.

49 Se ha de resaltar que esta reforma legal va en la direccién contraria a lo que unanimemente
recomendo la Comisién de expertos sobre la revision del modelo de financiacion local, que propuso
«a fin de ofrecer un marco juridico claro y previsible, parece oportuno especificar en el texto legal,
como hiciera el anterior articulo 2 LGT, que la forma de gestion del servicio no afecta a la naturaleza
de la prestacion exigida» (pag. 65, texto completo en http://www.hacienda.gob.es/Documentacion/
Publico/CDI/Sist%20Financiacion%20y%20Deuda/InformacionEELLs/2017/Informe_final_Comisi
%C3%B3n_Reforma_SFL.pdf).

50 A pesar de que difiera en alguna de las conclusiones que alcanza, resulta muy interesante la
argumentacion desplegada acerca de esta cuestion en Ortiz Calle, 2013. Por otro lado, también se ha
afirmado que esta nueva figura constituye una «huida del Derecho Financiero» (Aneiros Pereira, 2018).
En cuanto a las consecuencias de dicha huida, vid. Marin-Barnuevo (2022).
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Si no se da ninguno de los supuestos anteriores, la prestacion patrimonial
merecerala calificacion de precio publicoy se regira por lo dispuesto en los arts.
41-47 TRLHL. Si, por el contrario, si se diera cita alguno de los supuestos ante-
riores, procederia calificar como coactiva a la prestaciony, por tanto, merecera
la calificacion juridica de tasa o de prestacion patrimonial de caracter publico
no tributario, en funcion de la forma en que se preste el servicio.

Llegados a este punto, se ha de cohonestar la normativa tributaria con la
administrativa, lo cual, como se verd, no siempre resulta facil. Como es sabido,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 85 LBRL, se distingue entre los servicios
locales prestados mediante gestion directa de los que lo son de manera indi-
recta. Se calificara como gestion directa cuando se dé alguno de los siguientes
supuestos:

a) Gestion por la propia Entidad Local.
b) Organismo auténomo local.
c) Entidad publica empresarial local.

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

Asi, las prestaciones patrimoniales coactivas que se exijan por servicios ges-
tionados por la propia entidad local, por un organismo autonomo local o por una
entidad publica empresarial local, habran de ser calificadas como tasas. Por el
contrario, a pesar de tratarse de un supuesto de gestion directa, si el servicio se
presta a través de una sociedad mercantil local (en tanto que se trata de una
gestion directa «mediante personificacion privada»), la contraprestacion tendra
el caracter de prestacion patrimonial de caracter publico no tributario.

Por otro lado, en el art. 85.2.B) LBRL se establece que mereceran la cali-
ficacion de gestion indirecta los servicios publicos prestados «mediante las
distintas formas previstas para el contrato de gestion de servicios publicos
en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre». Resulta muy sor-
prendente que el legislador no haya advertido lo necesario que resultaba
modificar el precepto transcrito, toda vez que el contrato de gestion de ser-
vicios publicos del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP)
ya no existe como tal en la LCSP. En efecto, en el derogado art. 277 TRLCSP
se establecia que la contratacion de la gestion de los servicios publicos
podria adoptar las siguientes modalidades:

a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio
riesgo y ventura.

b) Gestidon interesada, en cuya virtud la Administraciéon y el empresario par-
ticiparan en los resultados de la explotacion del servicio en la proporcion
que se establezca en el contrato.

c) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestacio-
nes analogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate.
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d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si
o por medio de una entidad publica, en concurrencia con personas natu-
rales o juridicas.

A pesar de que se trate de un precepto derogado, no ha de olvidarse que tanto
los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de la
LCSP, como los adjudicados con anterioridad a esa fecha, seguiran rigiéndose
por la normativa anterior, en virtud de lo dispuesto en las DDTT 1* 1y 2 LCSP.
Asi pues, en cuanto a los contratos vigentes en la actualidad regulados por el
TRLCSP, se puede concluir que la contraprestacion de cualquiera de las moda-
lidades del contrato de gestion de servicios publicos tendrd, en la actualidad, el
caracter de prestacion patrimonial de caracter publico no tributario. Esto es
muy relevante, en tanto que hasta esta modificacion legal algunas de las con-
traprestaciones por estos servicios eran calificadas como tasas y aparecian
reguladas en la ordenanza fiscal correspondiente. En lo que se refiere a los nue-
vos contratos que se adjudiquen conforme a la LCSP, no esta completamente
claro lo que deba entenderse por gestion indirecta de servicios publicos. En
consecuencia, las afirmaciones que se realicen a continuacion necesitan de la
obligada cautela que impone un marco regulatorio incierto y una ausencia de
jurisprudencia que lo interprete.

En cualquier caso, cabe entender que la gestion indirecta de los servicios
publicos locales a través de un operador econdémico va a seguir existiendo. No
obstante, en vez de utilizarse el derogado contrato de gestion de servicios publi-
cos, se utilizaran las actuales modalidades contractuales de la concesion de
servicios y contrato de servicios (arts. 15y 17 LCSP)®1. En lo que aqui interesa, no
hay duda de que la contraprestacion exigida en las referidas modalidades con-
tractuales revestira la forma de prestacion patrimonial de caracter publico no
tributario, siempre que, evidentemente, se den los requisitos necesarios a los
que se aludio anteriormente. De hecho, el texto legal se ha redactado de forma
que no quede lugar a la duda interpretativa, afirmando explicitamente que ten-
dran dicha consideraciéon «aquellas exigidas por la explotacion de obras o la
prestacion de servicios, en régimen de concesion...» (art. 20.6 TRLHL). No en
vano, una de las intenciones de la reforma legal operada es, segun parece, evitar
la consideracion de tasa de las prestaciones publicas coactivas exigidas por
servicios gestionados en régimen de concesion, que habia sido el resultado de
la ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la materia.

Igualmente, se puede interpretar que seguiran existiendo el resto de moda-
lidades de gestion indirecta de los servicios publicos locales. Asi, aun con la
cautela a la que me he referido anteriormente motivada por una ausencia de
regulacion clara, parece que se puede entender que la LCSP no ha suprimido a
la empresa mixta como forma de gestion indirecta de los servicios publicos.
Siendo esto asi, se habra de concluir que las contraprestaciones coactivas exi-
gidas por medio de esta modalidad mereceran la calificacion de prestacion
patrimonial de caracter publico no tributario. A estos efectos, con la nueva regu-
lacion sera irrelevante que se trate de una sociedad mixta o de una sociedad con

51 Vid. Villar Rojas (2018).
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capital integro municipal, ya que en ambos casos la contraprestacion exigida
tendra la misma naturaleza.

Por ultimo, el resto de formulas que puedan utilizarse para la prestacion de
servicios publicos daran lugar a la exigencia de una prestacion patrimonial de
caracter publico no tributario, en la medida en que puedan reconducirse al con-
cepto de gestion indirecta al que hace alusion expresa el art. 20.6 TRLHL.

4.2 Constitucionalidad de esta nueva figura

Esta nueva regulacion suscito muchas dudas acerca de su inconstitucionali-
dad®2, que se plasmaron en un recurso de inconstitucionalidad resuelto, con
inusitada velocidad, en la STC 63/2019. En sintesis, los recurrentes sostenian
que la regulacion era contraria a la doctrina constitucional relativa a las tasasy
precios publicos desarrollada, entre otras, en las SSTC 185/1995; 102/2005;
121/2005 y 122/2005, de 11 de mayo; a la reserva de ley establecida en el articulo
31.3 CE, en tanto que el legislador ha empleado «una pirueta juridica para tra-
vestir el viejo término de «tarifa», que pretende ahora ampararse de manera
nominal bajo el paraguas del principio de reserva de ley, pero conservando su
naturaleza de precios privados»; a la prohibicion de discriminacion establecida
en el articulo 14 de la CE, puesto que la forma de gestion del servicio va a deter-
minar que se trate de tasas o prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributario (PPCPNT), lo que implica garantias juridicas para los ciudadanos; vy,
por ultimo, al principio de universalidad presupuestaria consagrado en el
articulo 134.2 de la CE, toda vez que, al carecer de naturaleza tributaria, no seran
considerados como ingresos publicos y, por ende, no apareceran en los presu-
puestos del ente publico titular del servicio prestado.

Entre las razones que conducen a la completa desestimacion del recurso, el
TC sefiala que, segun su criterio, «las disposiciones impugnadas no alteran el
régimen juridico de las tasas y los precios publicos [...] porque no se modifican
los preceptos legales que regulan estas figuras en la LTPP, la LGT y la LHL» [FJ
6.° a)]. Se afirma, ademas, que las tarifas objeto de este litigio tampoco se apli-
caran a los supuestos de servicios publicos sujetos a contraprestacion general,
ya que asi lo excluye el articulo 11.2 de la LCSP. Aun es mas, se sostiene como
colofén del argumento que, frente a lo alegado en la demanda, con la regulacion
de estas tarifas «no se modifica el régimen de financiacion de servicios publicos
ya existente, y que sigue determinando la obligatoriedad de emplear tasas en
los supuestos legalmente previstos de acuerdo con las exigencias y limites deri-
vados de la Constitucion» [F] 6.° a) in fine].

Tras lo anterior, se afiade que el recurrente ha extraido conclusiones equi-
vocadas de la doctrina del TC en relacion con los mecanismos de financiacion
de los servicios publicos. A ese respecto, razona que, puesto que «el legislador
dispone de un amplio margen de configuracion para establecer el modo de pres-
tacion y gestion de los servicios publicos, es 16gico concluir que este margen se
proyecta igualmente sobre su modo de financiacion» [FJ 6.° b)].

52 Entre otros, Alias Cantdn (2018); Ortiz Calle (2019) y Martinez Sanchez (2019a).
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Asimismo, interesa destacar que expresamente se confirma la licitud cons-
titucional de un régimen juridico y financiero que difiera segun si el servicio
publico se presta directamente por la Administracion, o bien mediante perso-
nificacion privada o a través de modalidades propias de gestion indirecta. Se
trata de una eleccion que solo corresponde al legislador, por lo que al TC no le
corresponde ni interferir ni predeterminar dicho margen de apreciacion. En
definitiva, se concluye que ni se predetermina en la Constitucion un modelo
unico de gestion de los servicios publicos, «ni tampoco de la doctrina constitu-
cional se infiere que la financiacion de los costes asociados a su prestacion deba
ser siempre necesariamente tributaria» [FJ 6.° b) in fine].

A continuacion, se aborda una de las cuestiones mas relevantes del pleito: la
posible contravencion de lo previsto en el articulo 31.3 de la CE. Frente a la pre-
tension de los recurrentes, se sostiene que debe descartarse la vulneracion de
la reserva de ley, en tanto que la CE «no exige que todos los elementos de las
prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias estén delimitados
en una ley, sino que sea una norma legal la que establezca los criterios a partir
de los cuales debe cuantificarse». Si se tiene en cuenta que la LCSP regula en el
capitulo I del titulo III del libro I las reglas para establecer la cuantia de los con-
tratos del sector publico, debe concluirse —a su juicio— que esta regulacion
«colma la reserva de ley para este tipo de contraprestaciones» [FJ 6.° ¢)]. Acto
seguido, se aclara que a las PPCPNT, por no tratarse de tributos, no les seran de
aplicacion los principios generales contenidos en el articulo 31.1 de la CE.

Como ya expresé en un trabajo anterior®3, no puedo compartir la afirmacién
relativa a que la LCSP no ha alterado el régimen juridico de las tasas. Bien al
contrario, me parece claro que silo ha hecho. En este sentido, es paradigmatico
el nuevo articulo 20.6 del TRLHL, que expresamente se refiere al apartado
cuarto de dicho articulo, en el que se regulan las tasas por la prestacion de ser-
vicios o la realizacion de actividades administrativas de competencia local. Sin
duda, el apartado sexto que se ha introducido ex novo modifica el contenido del
elemento objetivo del hecho imponible de este tipo de tasas, de tal manera que
la forma de gestion del servicio publico se ha convertido en una caracteristica
definitoria del mismo. Asi, solo podran ser calificadas juridicamente como tasas
aquellas contraprestaciones por servicios publicos locales que, siendo coacti-
vos para el solicitante, sean prestados por medio de una técnica de gestion
directa con personificacion publica (por ejemplo, a través de un organismo auto-
nomo). En efecto, tanto se ha afectado a este elemento esencial del tributo, que
muchas contraprestaciones que, hasta este momento eran calificadas como
tasas, a partir de ahora dejaran de serlo. Ejemplo de la mutacion que va a deparar
esta reforma es la calificacion de la contraprestacion exigida por el servicio de
abastecimiento de agua potable a domicilio prestado por una concesionaria.
Hasta ahora, estas prestaciones eran definidas como tasas. En adelante, habran
de ser consideradas como PPCPNT. Por tanto, la alteraciéon del hecho imponible
de las tasas me parece evidente.

En segundo lugar, es necesario referirse a la doctrina del TC en relacion con
varios conceptos que son determinantes para la resoluciéon de esta controversia.
La definicion de prestacion patrimonial de caracter publico, en particular su

53 Martinez Sanchez (2019b).
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conexion con su caracter coactivo como consecuencia del principio de autoim-
posicion, es una cuestion relativamente clara desde la STC 185/1995 y la STC
182/1997. No obstante, esta era una ocasion muy oportuna para precisar qué es
lo que convierte en tributarias, desde un punto de vista constitucional, a las
genéricas prestaciones patrimoniales de caracter publico. A este respecto, se
apunta que segun la doctrina del propio TC seran tributarias las que «"se satis-
facen, directa o indirectamente, a los entes publicos con la finalidad de contri-
buir al sostenimiento de los gastos publicos" (SSTC 182/1997, de 28 de octubre,
FJ 15,y 102/2005, de 20 de abril, FJ 6)» [F] 5.° d)]; mientras que: «[...] en los casos
de las prestaciones patrimoniales no tributarias, su finalidad podra no ser el
sostenimiento de los gastos publicos de forma general, sino que se trata de
prestaciones con «inequivoca finalidad de interés publico» [...] De esta manera,
la prestaciéon no serd, estrictamente, una nueva fuente de ingresos publicos,
pues con ella «no se persigue derechamente buscar una nueva forma de allegar
medios econdmicos con los que financiar el gasto publico, aunque tenga como
efecto econdmico indirecto el de servir también a dicha financiacion» (STC
83/2014)» [FI 5.° e€)]. De lo anterior se deduce que la «inequivoca finalidad de
interés publico» (expresion ciertamente amplia e inconcreta) es una caracteris-
tica comun a todas las prestaciones patrimoniales de caracter publico®%. Asi
pues, lo que distinguira a las tributarias de las que no lo son es su contribucion
a allegar medios econémicos con los que financiar los gastos publicos .

Llegados a este punto, la referencia al cardcter directo o indirecto de esta
financiacion de lo publico no hace sino complicar aun mas la cuestion y eviden-
cia un criterio vacilante, que bien merece ser precisado. En todo caso, he defen-
dido que se deberia haber llegado a la conclusion de que este tipo de contra-
prestaciones si merecen ser calificadas como tributarias por, al menos, dos
razones que se desarrollan a continuacion.

En primer lugar, porque, tal y como exige la propia doctrina del TC que se
acaba de traer a colacion, este tipo de contraprestaciones «se satisfacen,
directa o indirectamente, a los entes publicos con la finalidad de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos». Fijémonos en el caso prototipico de la
concesion de un servicio publico. En efecto, en funcion de lo que establezca el
pliego, las cantidades se abonaran a la Administracién o a la concesionaria
(«directa o indirectamente») y, desde luego, sirven al sostenimiento de los gastos
publicos, en tanto que constituyen una fuente de financiacion de los servicios
publicos, ya que, en funciéon de los casos, complementaran la cantidad que
abone el ente publico a la concesionaria o, en el supuesto de que lo perciba
directamente la Administracion, reduciran la cuantia del canon concesional que
deba abonarse. Mas alla del sistema concreto de remuneracion que se haya
establecido, parece clara la conexion entre estas contraprestaciones y la finan-
ciacion del servicio publico de que se trate.

54 En este sentido, vid. STC 44/2015, en la que se concluyo que el descuento por volumen de ventas
al Sistema Nacional de Salud tiene la naturaleza de una prestacion patrimonial de caracter publico,
pero no de naturaleza tributaria.

55 Igualmente, se ha propuesto una distincion adicional entre las prestaciones patrimoniales de
caracter publico no tributario que son contraprestacion por el uso de los servicios publicos, que son
las que se consideran aqui, de aquellas otras que se exigen sin contraprestacion, vid. Sanz Gémez
(2021) y Palao Taboada (2023).
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En segundo lugar, no debe olvidarse que, aunque incidentalmente, esta
cuestion ya fue abordada en la STC 102/2005, sobre tarifas portuarias, en la
que se llego a la conclusion de que las contraprestaciones que los usuarios
abonan por la prestacion de esos servicios publicos, gestionados en régimen
de concesion, han de ser calificadas como tasas. En la referida sentencia se
dijo claramente que «[...] las llamadas «tarifas» por servicios portuarios cons-
tituyen prestaciones patrimoniales de cardcter publico de naturaleza tribu-
taria. Y son tributos, con independencia de que los denominados servicios
portuarios sean prestados por la Autoridad portuaria de forma directa o
indirecta, tal y como se desprende, en la actualidad, del parrafo segundo del
art. 2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria» (FJ 6.°).
Resulta evidente la contundencia con la que el TC afirmo la irrelevancia de
la forma de gestion en la que se preste el servicio publico, a la hora de cali-
ficar juridicamente como tributo las prestaciones que se exijan en su virtud.
A este respecto, de nuevo se ha de aclarar el significado del ultimo inciso de
la cita jurisprudencial reproducida («tal y como se desprende...»), ya que,
sacado de contexto, podria dar lugar a equivocos. En efecto, tras aclarar que
lairrelevancia dela forma de gestion del servicio era una consecuencia clara
y directa de la propia doctrina anterior del TC, en la sentencia se expresa
que —a mayor abundamiento— dicha doctrina habia sido recogida expresa-
mente por el legislador en la redaccion del parrafo posteriormente supri-
mido del articulo 2.2 a) de la LGT. Ahora bien, a mi juicio no cabe entender,
como hizo posteriormente el TS%6, que el Pleno esté invocando la letra de la
LGT para justificar la naturaleza tributaria de unas tarifas recogidas en una
norma de 1992. No puede ser asi porque el tenor de una ley ordinaria no
puede justificar por si solo un canon de constitucionalidad para enjuiciar
otro texto del mismo rango legal. En todo caso, de existir una contradiccion
entre una ley ordinaria y otra posterior, no se estaria ante un supuesto de
inconstitucionalidad sino de derogacion (lex posterior derogat priori). En
realidad, el fallo de la STC 102/2005 trae causa, como ya se ha expuesto
varias veces, de la doctrina anterior del propio TC, en particular de la sen-
tada en la STC 185/1995 en lo tocante a la reserva de ley relativa a las pres-
taciones patrimoniales publicas y de la que emana de las SSTC 182/1997 y
233/1999, que se refieren al concepto de tributo, en las cuales expresamente
se afirma que los tributos son prestaciones patrimoniales coactivas que se
satisfacen «directa o indirectamente» a los entes publicos. Asi, el TC parece
que ha cambiado de criterio, lo cual es perfectamente posible, pero habria
sido deseable que se hubieran explicitado las razones que han motivado tal
modificacion.

En cuanto a la reserva de ley, discrepo también de la conclusion que se
alcanza en la sentencia porque, en mi opinidn, la regulaciéon sustantiva de
las PPCPNT es insuficiente y no se colma con la remision a la normativa de
contratos®’. De hecho, me parece contradictorio que el TC haga alusién al
articulo 11.2 de la LCSP («[s]e excluyen, asimismo, de la presente ley las rela-
ciones juridicas consistentes en la prestacion de un servicio publico cuya

56 STS de 25 de junio de 2019, rec. num. 5108/2017, FD 8°.
57 El mas que dudoso cumplimiento de la reserva de ley se explica en profundidad en Ortiz
Calle (2019).
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utilizacion por los usuarios requiera el abono de una tarifa, tasa o precio
publico de aplicacion general») y, al mismo tiempo, se afirme que la reserva
de ley queda salvada por la remision a esta norma reguladora de la contra-
tacion publica. Esto es, la LCSP rige la relacion entre Administracion y con-
cesionario, pero no, salvo de manera incidental, entre este y el usuario final.
De ese modo, es necesario que la ley regule respecto a las PPCPNT quién
sera el obligado al pago, en qué plazo, qué consecuencias tendra el impago,
cuando prescribira la accion para reclamar el impago, etc. En ese sentido,
la remision que en el articulo 20.6 del TRLHL se hace a la ordenanza resulta
un ejemplo de deslegalizacion de los elementos esenciales de las PPCPNT,
en tanto que lo unico que consta en la norma legal es el nomen iuris de las
contraprestaciones, pero no su régimen sustantivo. Aun es mas, tengo la
impresion de que el TC no ha sido consciente de que las actuales PPCPNT
van mucho mas alla del arquetipico contrato de concesion de obra o servi-
cios. En efecto, desde el momento en que se ha incluido también en este
ambito a todas aquellas personificaciones privadas de la Administracion,
que constituyen técnicas de gestion directa de los servicios publicos de
acuerdo con el articulo 85 LBRL, pueden producirse situaciones en las que
no haya ningun contrato. Asi, por ejemplo, puede ocurrir en los casos en los
que se haya encomendado, por medio de un acuerdo plenario, a una socie-
dad mercantil completamente publica la prestacion de un servicio determi-
nado; e igualmente podria ocurrir con los encargos a medios propios que
regula el articulo 32 de la LCSP.

5. Conclusioén

En definitiva, como se ha expuesto a lo largo de los epigrafes anteriores, en
los ultimos afios se han producido cambios muy relevantes tanto en la normativa
como en la jurisprudencia. De forma que, en la actualidad, la calificacion juri-
dica de la contraprestacion que se exija por los servicios publicos va a depender
de dos elementos fundamentales: de su caracter coactivo (Qque vendra determi-
nado bien por prestarse en régimen de monopolio de facto o de iure o, en su
caso, por tratarse de un servicio imprescindible para el solicitante) y de la con-
creta forma de gestion del servicio publico de que se trate. La combinacion de
estas dos variables puede dar lugar, como se explica esquematicamente a con-
tinuacion, a cuatro resultados distintos: tasa; PPCPNT; precio publico y precio
privado.

En todo caso, se ha de tener presente que la distincién entre precio publico
y precio privado en los casos en los que el servicio o actividad administrativa no
sea de solicitud obligatoria no responde a un criterio estrictamente legal, sino
que reflejala opinion de la Direccion General de Tributos expresada, entre otras
resoluciones, en la Consulta Vinculante n® V1024-19, de 9 de mayo; asi como la
actual posicion del Tribunal Supremo (inter alia SSTS de 23 de junio de 2020,
ECLI:ES:TS:2020:1839; y de 23 de junio de 2021, ECLI:ES:TS:2021:2628).

En proximos trabajos sera necesario abordar las dudas pendientes que exis-
ten en relacion con el régimen juridico de las PPCPNT, como son —entre otras—

90 Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023



Evolucion y situacion actual de la calificacion juridica de las ...

la posibilidad de que sean exigidas mediante los procedimientos de recauda-
cion, la prescripcion de las deudas, la posibilidad de la existencia de sustitutos
y su compatibilidad con el IVA5S,

Por ultimo, ante el criterio oscuro y vacilante expresado por el TC en sus ulti-
mas sentencias (sefialadamente en la STC 63/2019), corresponde a la doctrina
retomar la reflexién acerca del concepto constitucional de tributo, de modo que
se ofrezca una definicion sdlida con caracteristicas claramente perfiladas. La
discusion, por tanto, continuara.

Cuadro-resumen parala calificacion juridica de la contraprestacion por un servicio
publico local®®

-
="
L

58 Existentambién dudas sobre los procedimientos formales que se han de seguir en la aprobaciéon
de las PPCPNT. En este sentido, por ejemplo, por medio del ATS de 6 de julio de 2022 (ECLI:ES:TS:
2022:10575A), la seccioén de admision aprecié que presenta interés casacional objetivo para la for-
macion de jurisprudencia la siguiente cuestion: «determinar si en la elaboracion de las ordenanzas
locales reguladoras de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias, ha de obser-
varse el tramite previsto en el articulo 133.1 de la Ley 39/2015, con caracter previo a su aprobacion
inicial o, por el contrario, es suficiente, en la confeccion de este tipo de disposiciones, atender al
procedimiento previsto en el articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, a los efectos de discernir, en caso de no cumplir con el tramite del articulo 133, si se
estd ante un defecto formal insubsanable constitutivo de nulidad de pleno derecho o no».

59 Adviértase que, en directa aplicacion del art. 20.6 TRLHL, las prestaciones coactivas satisfechas
a una entidad publica empresarial han de ser calificadas como PPCPNT, a pesar de tener
personificacion publica y tratarse de gestion directa.
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