LA CONT!!APRESTACI()N DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS CONCESIONADOS:
PASADO, PRESENTE ;Y FUTURO? ("

BARTOMEU TRIAS PRATS

SUMARIO: I. INTRODUCCION.- II. EVOLUCION Y ESTADO ACTUAL DE LA CUES-
TION: 1. Primera etapa: potestad tributaria y potestad tarifaria. 2. Segunda etapa: tasas
y servicios publicos coactivos. 3. Tercera etapa: la vuelta efimera a la potestad tarifaria.
4. Cuarta etapa: zel retorno de las tasasé- Ill. LA (SORPRENDENTE] SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2015: 1. Antecedentes. 2. La argu-
mentacién del Tribunal Supremo y el alcance de su fallo.— IV. ANALISIS CRITICO DE LA
SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2015: 1. El silogismo erréneo de la sentencia
del Tribunal Supremo. 2. la ley de Economia Sostenible y el concepto de tasa. 3. La
nocién (constitucional] de prestacién patrimonial de cardcter publico y la nocién (legal)
de tasa. 4. Prestaciones patrimoniales coactivas, tarifas y servicios liberalizados.— V. EPI-
LOGO.- VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El debate entre tasa y tarifa como sistemas de financiacién de los ser-
vicios pUblicos, especialmente cuando éstos se prestan a través de concesionario o de
personificaciones juridico-privadas, viene desde antiguo. La legislacién con frecuencia
no ha sabido deslindar con claridad el &mbito de actuacién propio de una figura y
otra. Y la jurisprudencia, por su parte, ha mantenido posicionamientos cambiantes que
no siempre parecen ajustarse a la realidad de la legislacién vigente en cada momento.
La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2015 ha vuelto a situar el
debate en primera linea. Y ha abierto un futuro de incerteza sobre la solucién definitiva
de la cuestién.
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ABSTRACT: The debate between rate and tariff as systems of financing services,
especially when they are provied through delear or private law personifications, comes
from old. The legislation often has been not abble to define clearly the scope of a figure
and another. And the jurisprudence, for its part, has kept changing positions that do not
always seem to adjust to the reality of the legislation in force in each moment. The judge-

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 28 de octubre de 2016 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 6 de marzo de 2017.
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ment of the Suprem Court of November 23, 2015 has once again putt the debat on the
frontline. And it has opened a future of uncertainty about the final solution of the question.

Key words: public services; public service concession; rates; fariffs.

I. INTRODUCCION

El debate sobre cudl deba ser el sistema de financiacién de los servicios
poblicos viene desde antiguo, y tradicionalmente se ha polarizado en torno
a dos grandes alternativas contrapuestas: ingresos de derecho piblico versus
ingresos de derecho privado. O para ser mds precisos, tasas versus tarifas.

La opcién por una u ofra forma de retribucién no resulta en absoluto irrele-
vante, especialmente en el caso que aqui nos ocupa, el de los servicios piblicos
concesionados, pues una y otra comportan diferencias sustanciales en cuanto
al disefio de las relaciones juridico-econémicas derivadas de la prestacién
del servicio. Si se adopta la figura de la tasa, la naturaleza tributaria de este
ingreso hace que el gestor se convierta en un mero explotador del servicio por
cuenta de la Administracién titular, en el sentido de que la relacién econémica
no se establece entre el prestador y el usuario (por mds que aquél se encargue
de la recaudacién), sino entre el usuario y la Administracién. En cambio, si se
adopta el modelo de tarifa, entonces es el concesionario el que se convierte
en el titular de la contraprestacién, de manera que la relacién econdémica se
constituye directamente entre éste y el usuario (1) A la vez, desde la vertiente
presupuestaria también son evidentes las diferencias que pueden observarse:
las tasas se ingresan en el presupuesto de la Administracién titular del servicio,
para que su importe sea destinado al mantenimiento de los gastos poblicos;
las tarifas, por el contrario, pasan a formar parte de la cuenta de explotacién
del concesionario, vinculadas a asegurar la autofinanciacién del servicio y el
equilibrio econémico del contrato (2).

(1) J. PerpicO 1 SolA (1996: p. 424). La doctrina especializada se ha encargado de
destacar las disfuncionalidades que puede generar la imposicién de tasas en los servicios
pUblicos prestados por concesionario, motivadas precisamente por el modelo de relacién juridi-
co-econémica que genera este tipo de ingreso [véase, entre otros, J. TornOs Mas (2011: p. 28)].

(2) Desde esta perspectiva, J. Tornos Mas (2011: p. 29) ha sefialado que la cuantia
de la tarifa es la que mejor permite identificar los dos elementos propios del precio de un
servicio prestado por un particular: coste y beneficio industrial. Esta misma idea, pero llevada
a consecuencias mds extremas, es la que también puede observarse en J.I. GomAR SANCHEZ
(2002: p. 62), quien afirma que la imposicién de tasas como forma necesaria de contrapres-
tacién de los servicios publicos traeria como consecuencia la expulsién del capital privado,
pues éste busca legitimamente beneficios y, en opinién del autor, tales beneficios no se pueden
incluir dentro del concepto de «coste del servicio». Esta opinién no es compartida por todos
los autores, como puede comprobarse en J. Pacts | Galres (1999: p. 403).
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Como deciamos al inicio, la alternativa entre tasas y tarifas como forma
de retribucién de los servicios piblicos, y en particular de los servicios con-
cesionados, viene centrando la atencién de la doctrina desde hace tiempo.
Y hoy, tal vez mds que nunca, el debate sigue del todo vivo, estimulado en
buena parte por una legislacién que con frecuencia ha resultado poco precisa,
cuando no equivoca, y por una jurisprudencia dubitativa, sometida a vaive-
nes, cuyo criterio cambiante no siempre se puede explicar fécilmente por las
innovaciones introducidas en el ordenamiento juridico (3).

Il. EVOLUCION Y ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

1. Primera etapa: potestad tributaria y potestad tarifaria

A menudo se alude a la legislacién sobre régimen local del primer tercio
y de mediados del siglo pasado como la sede de los primeros exponentes nor-
mativos en los que aparece la distincién entre tasas y tarifas. Asi, es frecuente
la cita del Estatuto Municipal de Calvo Sotelo, del afio 1924, en el que se
diferenciaban las tasas y otros derechos de la hacienda local, por un lado, y
las tarifas de los servicios municipalizados, por otro, configuradas estas Gltimas
como derechos propios de la entidad gestora a cobrar en régimen de derecho
privado. O se cita también el Texto Articulado y Refundido de las Leyes de
Bases de Régimen Local, de 1955, donde se regulaban los llamados «rendi-
mientos del servicio y explotaciones municipales», que se entendian como los
procedentes del beneficio liquido de la explotacién de todos los servicios de
competencia de los municipios que no respondieran al concepto de «exaccidn
municipal», en el que si quedaban incluidas las tasas. En definitiva, habia en
la legislacién local una voluntad cierta de diferenciacién entre los ingresos
tributarios, las tasas, y los no tributarios, las tarifas, aunque la verdad es que
esa voluntad no siempre quedaba claramente plasmada en el texto de las nor-
mas (4). O incluso en ocasiones el grado de confusién era més que notable,

(3) Entre los muchos autores que se han ocupado de la cuestién, tanto en la doctrina
tributaria como en la administrativa, se pueden sefialar los siguientes, sin ningin propésito
exhaustivo: FJ. Viar Rojas (2005); V. EscuiN Patop (2014); R. Faicon v Tewa (2001); G. Fer-
NANDEZ FARRErRes (2012); M.D. Guerrero Muroz (2012); C. MartiN SANcHEz (2013); o J. Pacts
| Gaues (2011).

(4) Como ha sefialado J. Tornos Mas (2009: pp. 540-544), la filosofia que pare-
cia imperar en la legislacién local, particularmente en el Texto Articulado y Refundido de
1955, era la de aplicar las tarifas a los servicios de cardcter econdmico, y las tasas, en
cambio, se reservaban a la utilizacién o aprovechamiento especial del dominio publico
y, en general, a la prestacién de servicios o actividades que eran manifestacién de una
funcién o potestad publica.
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como se podia apreciar en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 1955 (5).

En el dmbito de la legislacién tributaria la diferenciacién entre tasas y
tarifas también aparecia recogida, pero sin que lo fuera de una forma contun-
dente en todos los casos. Por un lado, la Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales
de 1958, tras definir la tasa como la contraprestacién «de un servicio, de la
utilizacién del dominio piblico o del desarrollo de una actividad que afecte
de manera particular al obligado», se encargaba de precisar que no tendrian
la consideracién de tasas las percepciones que los establecimientos piblicos
obtuvieran por las actividades desarrolladas en forma de empresa mercantil o
industrial, y tampoco se considerarian tasas, sino tarifas, los precios de los ser-
vicios piblicos prestados en régimen de concesién administrativa. En cambio,
por otro lado, la Ley General Tributaria de 1963 resultaba mucho mds aséptica,
limitada a establecer un concepto de tasa mds o menos préximo al de la Ley
de 1958, pero sin preocuparse de marcar una clara diferencia respecto de las
tarifas. Esto dltimo no sucederia hasta el afio 1989, con la aparicién de la Ley
de Tasas y Precios Piblicos, que establecia una definicién de tasa, y también
de la novedosa figura del «precio piblico» (6), expresamente circunscrita a la
prestacién de servicios «en régimen de derecho piblico» (7). Y no sélo eso, sino
que a la vez la Ley excluia de su dmbito de aplicacién, es decir, del dmbito de
los ingresos de derecho piblico, a las contraprestaciones «por las actividades
que realicen y los servicios que presten las Entidades u Organismos pUblicos
que actien segin normas de derecho privado». Es verdad que la Ley de 1989
no hacia ninguna mencién a las contraprestaciones de los concesionarios de
servicios pUblicos, al efecto de excluirlas también de su dmbito de aplicacién,
pero ello se explica por el hecho de que tales contraprestaciones, al igual
que sucedia con las tarifas percibidas por las sociedades de economia mixta
y demds contratistas de servicios pdblicos, ya estaban contempladas en la

(5) Véase, como ejemplo, el articulo 155 de la norma reglamentaria citada.

(6) En realidad, como es sabido, la figura del precio piblico no fue una innovacién de
la ley de 1989, sino que su aparicién en nuestro ordenamiento juridico tiene origen en otras
fuentes. En primer lugar, en el dmbito de los ordenamientos autonémicos, en la Ley andaluza
4/1988, de 5 de julio, de Tasas y Precios Piblicos. Y en segundo lugar, ya en el derecho
estatal, en la Ley de Haciendas Locales de 1988. Sobre los origenes legislativos de los precios
pUblicos pueden consultarse, entre ofros, los trabajos de J. Ramallo Massaner (1996: pp. 238-
240); y FJ. MarTiN FERNANDEZ (1995: pp. 49-54).

(7) De manera concordante con el nuevo concepto de tasa establecido, la Ley de 1989
dio nueva redaccién al contenido por entonces en la Ley General Tributaria de 1963. No
modificé, sin embargo, el concepto contenido en la Ley de Haciendas Locales, aunque hay
que tener en cuenta que el articulo 9.2 de la Ley de 1989 preveia que sus disposiciones serian
aplicables supletoriamente a la regulacién de las tasas autondmicas y locales.
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legislacién de contratacién administrativa como contraprestaciones claramente
diferenciadas de las tasas de la Administracién (8).

En efecto, tal vez sea la legislacién de contratos de las administraciones
piblicas donde mejor podia apreciarse la aceptacién de las tarifas como forma
de retribucién de los servicios piblicos prestados indirectamente. O dicho de
otra manera, tal vez sea esa legislacién la que de forma mdés decidida optaba
por un sistema de retribucién en el que la contraprestacién se abonada directa-
mente por el usuario al prestador, teniendo aquélla légicamente la naturaleza
de ingreso de derecho privado. Asi, ya la Ley de Contratos del Estado de
1965 sefalaba, al regular el contrato de gestidén de servicios publicos, que
los particulares tenian el derecho a utilizar tales servicios con las condiciones
que hubieran sido establecidas, debiendo satisfacer al empresario, a cambio,
«la contraprestacién comprendida en las tarifas aprobadas». Esta previsién
fue recogida después por todas las leyes que siguieron a la de 1965, hasta
llegar finalmente a nuestros dias.

En fin, como se ha podido comprobar, no puede decirse que la legislacién
producida en los diversos dmbitos sefialados destacara por la existencia de
unos criterios claros y uniformes a la hora de discriminar el juego de la tasa y
la tarifa en la contraprestacién de los servicios piblicos. Es mds, podria decirse
incluso que en ocasiones habia cierta dificultad para armonizar las previsio-
nes contenidas en unas normas y otras. Pese a ello, no obstante, la distincién
entre una y ofra figuras fue ampliamente admitida por la doctrina, sobre la
base de un doble criterio: i) el primero, referido al régimen de prestacién del
servicio, que imponia la tasa cuando dicho servicio se prestaba en régimen
de derecho publico, y admitia la tarifa cuando la prestacién se sometia a las
reglas del derecho privado; vy ii) el segundo, relacionado con la titularidad y
afectacién del ingreso, segin el cual la tasa era percibida directamente por la
Administracién titular del servicio, integrédndose en la hacienda pdblica como
un recurso ordinario de la misma, en tanto que la tarifa se ingresaba en el
patrimonio del ente prestador, destinada a asegurar la viabilidad financiera
del servicio (9).

Al margen de los planteamientos doctrinales, sin duda fue la jurisprudencia
la que més empefio puso en diferenciar y deslindar los dmbitos de intervencién
propios de la tasa y la tarifa, apoydndose para ello en una distincién, referida
a las diferentes potestades atribuidas a la Administracién para infervenir sobre
el precio de los bienes y servicios, que acabaria por hacer fortuna: la distincién
entre potestad fributaria y potestad tarifaria. La sentencia del Tribunal Supremo

(8) J. Tornos Mas (2011: pp. 23-25).
(9) Puede verse, entre ofros autores, G. Ariko Ortiz (1976). O de fecha posterior,
J. Tornos Mas (1994).
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de 12 de noviembre de 1970 marca el inicio de esta trayectoria jurisprudencial,
que luego seria seguida por muchas otras resoluciones posteriores, y segin la
cual: i) la tasa es el resultado del ejercicio de la potestad tributaria, o lo que
es lo mismo, de la potestad atribuida a la Administracién para exigir de forma
coactiva el pago de determinados servicios de responsabilidad publica que son
prestados directamente por dicha Administracién; vy ii) la tarifa, por su parte,
es el resultado del ejercicio de una potestad distinta, la potestad tarifaria, que
supone el poder de la Administracién titular de un servicio para fijar el precio de
la prestacién indirecta —o a través de una personificacién juridico-privada— de
ese servicio. En consecuencia, la tasa se ingresa en el presupuesto pdblico, en
tanto que la tarifa pasa a engrosar la cuenta de explotacién del ente prestador
del servicio. Como puede verse, la jurisprudencia, igual que hacia la doctrina,
fundaba la distincién entre tasa y tarifa sobre un elemento fundamental: el sujeto
que presta el servicio y el sujeto que recibe el ingreso. De este modo, es fécil
comprender que aquélla no dudara en calificar como tarifas las cantidades que
satisfacian directamente los usuarios del servicio al sujeto privado prestador,
ya fuera éste un concesionario o una entidad de derecho privado de capital
total o mayoritariamente publico (10). Ahora bien, desde esta perspectiva, se
comprenderd también que esa misma jurisprudencia aceptara la imposicién
de tasas cuando la titularidad del ingreso, aun tratdndose de la retribucién
de servicios comerciales prestados indirectamente o por medio de entidades
de derecho privado, se reservaba a la Administracién titular del servicio (11).

2. Segunda etapa: tasas y servicios publicos coactivos

El escenario que acaba de describirse se mantuvo de modo pacifico y sin
especiales sobresaltos hasta la irrupcién de la famosa sentencia del Tribunal
Constitucional 185/1995, que con motivo de resolver la impugnacién de la Ley
de Tasas y Precios Piblicos de 1989 definié por primera vez, con una cierta
vocacién de generalidad, la nocién constitucional de prestacién patrimonial
de carécter piblico (art. 31.3 CE) (12).

La Ley de 1989 habia dado vida, con alcance general, a un nuevo tipo
de ingreso publico, el «precio publico», mediante una operacién que consistia

(10)  Se pueden citar, a modo de ejemplo, las SSTS de 17 de marzo de 1979, 13 de
enero de 1997, 16 de julio de 1997, 27 de septiembre de 1997, 12 de noviembre de 1998
o 20 de octubre de 2003. C. Lorez Garcia (2005: p.14), destaca la existencia de algunos
pronunciamientos contradictorios, aunque ciertamente escasos (SSTS de 3 de mayo y 26 de
junio de 1994).

(11) En este sentido pueden verse, entre otras, las SSTS de 29 de enero de 1998,
21 de abril de 1999, 2 de julio de 1999, 20 de octubre de 2005 o 7 de marzo de 2007.

(12)  Una exposicién sintética del contenido de la sentencia del Tribunal Constitucional y
de sus anfecedentes procesales puede encontrarse en M. FERNANDEZ JUNQUERA (1996: pp. 1-4).
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bdsicamente en desgajar de las tasas toda una serie de supuestos a los que
se negaba su naturaleza tributaria (13). Entre esos supuestos se situaban las
contraprestaciones de determinados servicios publicos: los que se prestaban en
régimen de voluntariedad o concurrencia, esto es, los que no fueran de solicitud
o recepcién obligatoria o los que no estuvieran monopolizados. La finalidad
de la operacién no era otra que la de excluir tales ingresos, convertidos en
«precios plblicos», de la sumisién al principio de reserva de ley impuesta a
las percepciones tributarias. Sin embargo, la Ley de 1989 cometié un error de
cdleulo, porque olvidé que en el esquema de la regulacién constitucional la
naturaleza no tributaria de las prestaciones no lleva aparejada, por paradéjico
que resulte, la exencién automdtica del principio de legalidad tributaria. Como
es de sobras conocido, el articulo 31.3 CE vincula el principio de reserva legal
al concepto de «prestacién patrimonial de cardcter piblico». Y ese concepto,
tal como ha advertido el Tribunal Constitucional, no es equivalente o equipa-
rable al de tributo.

Asi las cosas, todo el debate se centraba en determinar si la figura del
precio pUblico, tal como la habia configurado la Ley, se correspondia o no con
la nocién constitucional de prestacién patrimonial de carécter piblico y, en con-
secuencia, si debia o no quedar sujeta al principio de reserva de ley. En caso de
respuesta afirmativa, ello acarrearia necesariamente la inconstitucionalidad de
la regulacién legal, pues ya hemos dicho que la Ley de 1989 habia excluido los
precios pdblicos de la sumisién a dicho principio. Asi lo entendié precisamente
la sentencia 185/1995, que antes de llegar a esa conclusién se vio obligada
a precisar la nocién de prestacién patrimonial de cardcter pidblico. A juicio
del Tribunal, la nota esencial que define tal tipo de prestacién se encuentra
en su cardcter coactivo (14). Y eso comporta, trasladado al dmbito especifico
de los servicios pdblicos, que se han de considerar prestaciones de cardcter
piblico las satisfechas por servicios que sean: i) obligatorios; ii) esenciales;
o iii) monopolizados, de hecho o de derecho. Segin advierte el Tribunal, en
todos estos casos la retribucién satisfecha por la prestacién del servicio tiene
la condicién de prestacién patrimonial de cardcter piblico, independientemente
de cudl sea el nomen iuris atribuido al ingreso e independientemente también
de cudl sea el régimen o la modalidad gestora, piblica o privada, elegida
para la prestacién del servicio (15).

(13) A. Acualo Aviits (1992: pp. 34-35).

(14) La coactividad como nota esencial de las prestaciones de cardcter publico ha sido
destacada también por la doctrina. Entre ofros, J. PAGEs | Gaues (1999: p. 362).

(15) La irrelevancia de estos extremos en la definicién de la nocién de prestacién

patrimonial de cardcter piblico ha sido sefialada por la doctrina, entre otros, C. Lozano
SERRANO (1998: p. 39).
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La conclusién alcanzada por el Tribunal imponia al fallo de la sentencia
un sentido inevitable, que no podia ser otro que el de la declaracién de
inconstitucionalidad. Y asi sucedié, no hubo ninguna sorpresa en este punto.
Ahora bien, lejos de lo que cabia esperar, el Tribunal no opté por sancio-
nar la inconstitucionalidad del régimen legal de los precios piblicos, aquél
que permitia que tales precios quedaran eximidos de reserva legal, sino que
hizo algo completamente distinto: declaré la inconstitucionalidad de la propia
definicién de la figura de precio piblico. Es decir, en lugar de sancionar la
inconstitucionalidad del régimen juridico lo que hizo el Tribunal fue declarar la
inconstitucionalidad del concepto para poder mantener el régimen aplicable. El
resultado final de esta peculiar operacién fue la alteracién de la definicién legal
de precio pdblico, hasta conseguir que ésta se desvinculara completamente de
la nocién de prestacién patrimonial de cardcter piblico que la misma sentencia
se habia encargado de perfilar antes (16). En nuestra opinién, este singular
modo de proceder del Tribunal Constitucional constituye el punto de arranque
de toda la confusién que se iba a generar a partir de entonces respecto a la
dualidad tasa-tarifa en la financiacién de los servicios pdblicos.

Como es sabido, la Ley de 1989 habia definido la figura del precio
plblico como el reverso de la tasa: mientras que ésta —segin el concepto
intfroducido por la propia ley de 1989— se definia en términos conjuntivos,
esto es, se exigia para los servicios pUblicos obligatorios y monopolizados,
el concepto de precio publico se establecia en términos disyuntivos, es decir,
bastaba la nota de voluntariedad o concurrencia. Asi, todos los ingresos de
derecho puiblico derivados de la prestacién de servicios pdblicos, o bien enca-
jaban en la definicién de tasa, o bien encajaban en la mas amplia definicién
de precio publico. Sin embargo, como ya dijimos, la sentencia del Tribunal
Constitucional llevé a cabo una modificacién del concepto de precio publico,
con el fin de desvincularlo de la nocién de prestacién patrimonial de cardcter
pUblico, estableciendo una nueva definicién que, al igual que la tasa, también
se configuraba en términos conjuntivos: voluntariedad y concurrencia. De este
modo, el resultado final era que el precio publico dejaba de ser el reverso
exacto de la tasa, dando lugar asi a la posibilidad de que existieran ingresos
que no encajaran en ninguna de las dos categorias. La necesidad de poner
orden a esta confusa situacién, generada por la sentencia constitucional, obligd
finalmente a la intervencién del legislador, con dos leyes, una de 1996 y otra
de 1998, cuya finalidad no era otra que la de dar a las figuras de la tasa y
el precio pubico una nueva configuracién acorde con la doctrina del Tribunal
Constitucional.

(16) J. RamaLo MassaneT (1996: p. 224), ha criticado que el Tribunal Constitucional
actuara como «legislador positivo», provocando la paradoja de que los Gnicos precios piblicos
que subsistian en la ley eran justamente los que no necesitaban una regulacién legal.

Revista Aragonesa de Administracién Piblica
264 ISSN 2341-2135, nom. 49-50, Zaragoza, 2017, pp. 257-289



LA CONTRAPRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS CONCESIONADOS: PASADO, PRESENTE Y FUTURO?

De las dos leyes, es especialmente destacable la segunda, la Ley
25/1998, de 13 de julio, de modificacién del régimen legal de las tasas
estatales y locales y de reordenacién de las prestaciones patrimoniales de
carécter piblico (17). Esta Ley modificé el concepto de tasa recogido en la
Ley General Tributaria de 1963, en la propia Ley de Tasas y Precios Pibli-
cos de 1989 y en la Ley de Haciendas Locales de 1988, asi como también
modificé la definicién de precio piblico recogida en la citada Ley de 1989,
con el objetivo, ya sefialado, de adaptar todas esas definiciones a la doctrina
constitucional sobre las prestaciones patrimoniales de carécter publico. Asi,
dado que la sentencia 185/1995 habia impuesto un concepto de precio
pUblico formulado en términos conjuntivos, voluntariedad y concurrencia, la
necesidad de encajar ambas figuras obligaba ahora a definir la tasa en
términos disyuntivos, coactividad o exclusividad. Y esto es precisamente lo
que hizo la Ley de 1998, otorgando de esta manera a la nocién de tasa un
cardcter ciertamente expansivo. Pero eso no es todo, la Ley hizo algo mds:
de acuerdo también con la sentencia 185/1995, la Ley definié el requisito
de la coactividad equipardndolo a las distintas situaciones que el Tribunal
Constitucional ya habia identificado con esa condicién a la hora de precisar
la nocién de prestacién patrimonial de carécter piblico. Al final, la conse-
cuencia de todo junto era que, tras la Ley de 1998: i) la tasa se devengaba
por la prestacién de servicios piblicos coactivos; y ii) eran servicios piblicos
coactivos los obligatorios, esenciales o monopolizados.

En realidad, la Ley de 1998 imponia mds requisitos para la puesta en
juego de la tasa, pues exigia en todo caso que los servicios pdblicos coacti-
vos fueran prestados «en régimen de derecho publico». Sin embargo, parece
que ese dato pasé desapercibido, tal vez diluido por la creencia ciega de
que el nuevo escenario legal venia a establecer una suerte de equiparacién
entre prestacién patrimonial de cardcter pdblico y tasa. Y por consiguiente,
que tras la reforma de 1998 debia considerarse tasa toda contraprestacién
de servicios pUblicos coactivos, fuera cual fuera la modalidad de gestién del
servicio. O sea, también las tarifas percibidas por el concesionario. En efecto,
esa es exactamente la inferprefacion del régimen legal que iba a adoptar la
jurisprudencia a partir de entonces, y que suponia, como acabamos de decir,
la liquidacién del tradicional sistema tasa-tarifa y su sustitucién por un nuevo
modelo de financiacién de los servicios piblicos coactivos monopolizado por
la figura de la tasa. La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2009

(17) La reforma del régimen legal de las tasas en el dmbito autonédmico se llevé a
cabo por la Ley Orgdnica 3/1996, de 27 de diciembre, que modificé, para el ambito de la
financiacién autondmica, el concepto de tasa recogido en la Ley Orgdnica de Financiacién
de las Comunidades Auténomas.
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es la que abre esta segunda etapa de la evolucién jurisprudencial (18), cuya
doctrina seria ratificada de manera definitiva por la posterior sentencia de 12

de noviembre de 2009.

No obstante, el nuevo planteamiento de la jurisprudencia habia descui-
dado un flanco que podia comprometer seriamente su solidez. Como hemos
destacado mds arriba, la Ley 25/1998 no vinculaba indiscriminadamente las
tasas a la prestacién de cualquier servicio pdblico coactivo, sino que exigia,
como requisito adicional, que se tratara de servicios prestados «en régimen de
derecho piblico». Quiere decirse, pues, que una simple lectura de la normativa
legal entonces aplicable —Ley General Tributaria de 1963, Ley de Haciendas
Locales de 1988 y Ley de Tasas y Precios Piblicos de 1989 — permitia afir-
mar, sin necesidad de grandes esfuerzos, la subsistencia de las tarifas para
los servicios prestados conforme al derecho privado, y particularmente para
los concesionados. Frente a este planteamiento, sin embargo, la jurisprudencia
iba a contar con la ayuda del legislador para cubrir sus debilidades, manifes-
tada en el texto de la Ley General Tributaria de 2003, y de la precisién que
ésta introdujo (19) respecto a qué debia entenderse por servicios prestados
en régimen de derecho publico. Segin la Ley, que sustituyé a la antigua de
1963, tales servicios eran todos los de titularidad piblica que se prestaran
bajo «cualquiera de las formas previstas en la legislacién administrativa para
la gestién del servicio publico». Con esta expresién, y su interpretacién literal,
parecia facil concluir, ahora si, cudl era la verdadera voluntad del legislador:
que la contraprestacién abonada por el usuario de cualquier servicio piblico
prestado en condiciones de coactividad tuviera siempre la categoria de tasa-ri-
buto, independientemente de cual fuera la modalidad de gestién utilizada,
pUblica o privada, directa o indirecta (20).

(18) Ya antes de esta sentencia habian aparecido otros pronunciamientos que vatici-
naban el cambio jurisprudencial que iba a producirse (véanse, entre ofras, las SSTS de 22
de diciembre de 2001, 7 de marzo de 2007 o 3 de julio de 2007). Tales pronunciamientos,
sin embargo, habian seguido resolviendo conforme a los pardmetros de la doctrina clésica,
aunque eso sélo se debid al hecho de que los supuestos enjuiciados eran anteriores al 1 de
enero de 1999, esto es, a la fecha en la que —segin la disposicién transitoria segunda de
la Ley 25/1998— iba a resultar plenamente operativo el nuevo régimen legal de las tasas.

(19) Segundo pérrafo del articulo 2.2.q).

(20) La inferpretacién literal parecia estar avalada por la interpretacién auténtica,
a la vista de los antecedentes parlamentarios. La precisién sefialada no estaba recogida
en el proyecto de ley, sino que se introdujo en el trdmite parlamentario como consecuencia
de dos enmiendas (ndm. 16 de IU y nim. 266 de CIU) cuya motivacién se expresaba del
siguiente modo: «se propone dicha enmienda por considerar —siguiendo la doctrina del
Tribunal Constitucional en sus sentencias 185/1995 y 233/1999— que es irrelevante la
forma de gestién y que el cardcter de tasa es obligado cuando se trata de un servicio de
recepcién obligatoria |...)».
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Algunas voces autorizadas de la doctrina criticaron esta forma de inter-
pretacién, por considerar que era excesivamente simplista y que se apoyaba
en una idea errénea, o cuanto menos forzada, de la doctrina constitucional
contenida en la sentencia de 1995 (21). Sin embargo, lo cierto es que esa
interpretacién es la que acabé imponiéndose en la jurisprudencia, o mejor
dicho, la que sirvi6 al Tribunal Supremo para confirmar plenamente el nuevo
rumbo que habia marcado con la sentencia de julio de 2009 (22). La aparicién,
poco después de la Ley General Tributaria de 2003, del Texto Refundido de
la Ley de Haciendas Locales de 2004 no alteré en absoluto la senda empren-
dida por la jurisprudencia, a pesar de que esta Gltima norma, aplicable al
vasto dmbito de los servicios pdbicos locales, se limitaba a establecer la ya
clésica vinculacién entre tasas y servicios coactivos prestados «en régimen de
derecho publico», sin el afiadido de ninguna precisién que permitiera incluir
entre esos servicios a los concesionados y demds otros gestionados a través
de personificaciones juridico-privadas.

3. Tercera etapa: la vuelta efimera a la potestad tarifaria

No es dificil imaginar que la nueva doctrina del Tribunal Supremo iba
a causar una notable preocupacién en las empresas piblicas y en los ges-
tores privados encargados de la prestacién de servicios publicos, que veian
asi, como resultado de aquella doctrina, que la subvencién se convertia en
el Unico y obligatorio medio de retribucién de los servicios que prestaban.
La preocupacién llegd hasta el nivel suficiente para impulsar la intervencién
del legislador y promover un cambio del marco normativo que permitiera la
vuelta a la situacién de origen. Lo que se pretendia, en definitiva, era dejar
bien sentada, sin margen para ninguna duda interpretativa, la exclusién de
la tasa de la contraprestacién de los servicios publicos prestados en régimen
de derecho privado. Sin embargo, vistos los acontecimientos posteriores,
podemos decir ahora que la operacién llevada a cabo a través de la Ley de
Economia Sostenible de 2011 (23) no fue todo lo contundente que se queria
y que hubiera sido deseable: lo que hizo la Ley de 2011 fue simplemente
eliminar la precisién introducida por la Ley General Tributaria de 2003
respecto a lo que debia entenderse por servicios prestados en régimen de
derecho publico, pero sin incorporar otra precisién de signo contrario que

(21) Véase la contundente critica expresada por FJ. Viuar Rojas (2005). En la misma
linea, R. FalcoN v Teua (2001).

(22) Asi puede comprobarse, entre ofras, en las sentencias de 14 de noviembre de
2011, 9 de julio de 2012, 20 de marzo de 2013 o 1 de julio de 2013.

(23) Disposicién adicional quincuagésima octava de la Ley 2/2011, de 4 de marzo.
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expresamente excluyera de la nocién de tasa los servicios prestados conforme

al derecho privado (24).

El nuevo panorama generé ciertas dudas e incertezas en la jurispru-
dencia menor, que no llegé a establecer una posicién uniforme en cuanto al
alcance de la modificacién legal (25). No sucedié lo mismo, en cambio, con
la doctrina del Tribunal Supremo, que ya desde sus primeros pronunciamien-
tos se mostré convencida sobre las novedades que traia consigo la Ley de
2011. Aunque fales pronunciamientos hacian referencia a hechos anteriores
a la mencionada Lley, lo que impedia al Tribunal la puesta en juego de la
misma, en todos ellos, hasta nueve en total, la posicién de la jurisprudencia
era coincidente a la hora de sefialar que la reforma de 2011 iba a permitir
recuperar la figura de la farifa para la retribucién de los servicios publicos
concesionados, o también para los prestados por empresas de capital parcial
o enteramente plblico (26). Finalmente, la sentencia de 28 de septiembre de
2015 seria la que acabaria confirmando el cambio anunciado por el Tribunal
Supremo. Es curioso, pero la sentencia no tenia ninguna necesidad de entrar
en el debate sobre la dualidad tasa-tarifa para resolver el caso litigioso. Y
ello no porque los hechos fueran anteriores a la Ley de 2011, como habia
sucedido hasta entonces, sino porque la contraprestacién enjuiciada estaba
vinculada a un tipo de servicios, los funerarios, que habian sido liberalizados,
abiertos a la competencia, es decir, habian dejado de ser servicios piblicos

(24) Inicialmente esta habia sido la intencién del legislador, fruto de una enmienda
(nm. 443) introducida por CIU en el Senado que no se limitaba a la supresién del segundo
parrafo del articulo 2.2.a) de la Ley General Tributaria, sino que adicionaba un texto en
el que expresamente se negaba la condicién de tasa a la «contraprestacién por las acti-
vidades que se realicen y los servicios que prestan las entidades u organismos publicos
que actian segin normas de derecho privado, y que prestan los particulares que indirecta-
mente gestionan servicios piblicos o concesiones de obras piblicas siempre y cuando sea
satisfecha directamente por os usuarios al gestor del servicio en el marco de una relacién
contractual de derecho privado entre el usuario y el gestor, y no aparezcan como ingresos
pUblicos en los presupuestos de la respectiva Administracién». Finalmente dicha enmienda no
prosperd.

(25) Algunas Salas (véanse las SSTS) Canarias, de 15 de noviembre y 23 de diciembre
de 2013) se ampararon en la nueva redaccién del articulo 2.2.a) de la Ley General Tribu-
taria para defender la condicién de tarifa de la retribucién satisfecha por servicios publicos
prestados a través de concesionario o de entidades con personificacién juridico-privada; otras
Salas, sin embargo, negaron a la Ley de 2011 la virtualidad de recuperar la figura de la
tarifa en la prestacién de los servicios mencionados (véase, en este sentido, la STS) Galicia
de 29 de enero de 2014).

(26) Las sentencias a las que nos referimos son las de 16 de julio de 2012, 24 de
septiembre de 2012, 3 de diciembre de 2012, 22 de mayo de 2014 (2), 20 de noviembre
de 2014 y 25 de junio de 2015 (3). En la misma direccién que el Tribunal Supremo se
manifestaba el Informe, de fecha 26 de julio de 2011, de la Direccién General de Tributos
del Ministerio de Economia y Hacienda.
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en sentido estricto. La simple constatacién de esta circunstancia, pues, hubiera
permitido al Tribunal Supremo resolver el litigio sin tener que hacer ninguna
consideracién respecto a la naturaleza juridica de la contraprestacién. Sin
embargo, parece que la intencién del Tribunal fue otra muy distinta, o lo que
es lo mismo, quiso aprovechar la ocasién para dar un claro respaldo a la
nueva orientacién jurisprudencial que venia alumbrdndose desde la aparicién
de la Ley de 2011. Y asi, el Tribunal no dudé en afirmar la posibilidad de
establecer tarifas por la prestacién de servicios piblicos en régimen de derecho
privado. Segin se desprende de la sentencia, el posicionamiento del Tribunal
Supremo se fundamenta sobre dos normas bdsicas. De un lado, la Ley General
Tributaria de 2003: se admite que dicha Ley tuvo como efecto eliminar la
figura de la tarifa de la contraprestacién de los servicios publicos gestionados
en régimen de derecho privado, lo que implica, en buena légica, que deba
reconocerse igual virtualidad, pero de sentido contrario, a la reforma legal
que ha devuelto la Ley General Tributaria a su redaccién anterior a 2003. Y
de otro lado, el Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales de 2004: se
argumenta que dicha norma, y la conexién que ésta establece entre la tasa y
los servicios prestados «en régimen de derecho pdblico», sin el afiadido de
ninguna precisién que incluya en esta categoria a los servicios concesiona-
dos o prestados por personificaciones juridico-privadas, conduce a admitir la
aplicacién de tarifas en el caso de tales servicios.

En resumen, todo hacia pensar que tras la reforma de 2011 y la inter-
prefacién que hacia la jurisprudencia sobre su alcance, las tarifas iban a
recuperar el papel protagonista que tradicionalmente habian desempefiado
en la retribucién de los servicios prestados a través de concesionario o de
entidades sujetas al derecho privado.

4, Cuarta etapa: gel retorno de las tasas?

Nada més lejos de la realidad. Las expectativas que habia despertado
la Ley de 2011 se desvanecieron répidamente. Ni siquiera habian pasado
dos meses desde la dltima sentencia que antes comentdbamos, la de 28 de
septiembre de 2015, cuando aparecié un nuevo pronunciamiento del Tribunal
Supremo, no referimos a la sentencia de 23 de noviembre de 2015, que iba
a dar un giro radical a la situacién descrita. Esto es, nos iba a devolver al
antiguo escenario de dominio absoluto de la tasa, y de exclusién de la tarifa,
en la contraprestacién de los servicios publicos. Dicha sentencia constituye
por ahora —al tiempo de finalizar la redaccién de este trabajo— el dltimo
pronunciamiento del Tribunal Supremo que aborda el debate referido a la
naturaleza juridica de la contraprestacién de los servicios publicos. Por el
momento su planteamiento no ha sido confirmado por ninguna resolucién
posterior, de manera que no puede decirse que exista jurisprudencia en esa
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linea (27). Ahora bien, no hay duda de que la sentencia de 23 de noviembre
de 2015 nos sitia ante un panorama de enorme incerteza, reabriendo una
vez mds la polémica —si es que alguna vez llegd a estar cerrada— sobre la
alternativa tasa-tarifa en la financiacién de los servicios publicos.

Sin perjuicio de los detalles que expondremos mds adelante, la argumen-
tacién de la sentencia se puede resumir en dos actos. El primero, en el que se
nos dice que la Ley de Economia Sostenible de 2011 no tuvo més efecto que
el de devolvernos a la situacién que existia antes de la Ley General Tributaria
de 2003. Y a continuacién, el segundo, en el que se afiade que ya en esa
situacién, definida por la doctrina constitucional de la sentencia 185/1995
y por la traduccién legal que hizo de la misma la Ley 25/1998, los ingresos
derivados de la prestacién de servicios piblicos coactivos son siempre y en todo
caso fasas, independientemente de cual sea la modalidad gestora del servicio
adoptada. Asi pues, la sentencia ha venido a suponer un salto retrospectivo
en el tiempo, una vuelta a la jurisprudencia sentada por las sentencias de julio
y noviembre de 2009, como si entre aquel momento y ahora nada hubiera
sucedido. Y con esto, en definitiva, ha dejado en el aire la subsistencia de las
tarifas como medio de retribucién de los concesionarios de servicios pUblicos
y de otras entidades que los prestan en régimen de derecho privado.

Ill. LA (SORPRENDENTE) SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
23 DE NOVIEMBRE DE 2015

Llama la atencién el empefio que ha puesto muchas veces el Tribunal
Supremo en afirmar que los cambios de criterio que ha experimentado su
doctrina a lo largo del tiempo —que antes ya hemos expuesto— no han sido
consecuencia de un supuesto desorden jurisprudencial, o de una evolucién
incoherente de sus planteamientos, sino el puro resultado de los vaivenes y
alteraciones normativas que se han ido sucediendo con el transcurso de los
afos. A nuestro juicio, tal afirmacién resulta muy cuestionable a la vista de la
sentencia de 23 de noviembre de 2015, pues lo que ha hecho ésta, rectificar
de plano la posicién que el propio Tribunal Supremo habia mantenido hasta
apenas dos meses antes, dificilmente puede excusarse en la aparicién de
ningdn cambio normativo sobrevenido. La situacién de nuestro ordenamiento
juridico al tiempo de aparecer las primeras resoluciones que vaticinaron los

(27) Si existe ofra resolucién, ésta de fecha 24 de noviembre de 2015, en la que se
alude indirectamente al debate tasa-tarifa, y en la que se hace mencién a la anterior de 23
de noviembre. Sin embargo, la doctrina establecida en esta segunda sentencia nada tiene
que ver, no afecta en absoluto, al nicleo del debate conceptual sobre la distincién tasa-arifa,
de tal manera que no puede decirse que ésta haya venido a confirmar la doctrina de aquélla
y que haya creado jurisprudencia.
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cambios que traia consigo la Ley de Economia Sostenible de 2011, y de las
demds otras que siguieron hasta la de fecha 28 de septiembre de 2015, es
exactamente la misma que la que habia en el momento de dictarse la senten-
cia de 23 de noviembre de 2015. Sin embargo, la conclusién a la que llega
ésta es totalmente opuesta a la que alcanzaron antes las otras resoluciones.
Desde este punto de vista, pues, la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
noviembre de 2015 puede calificarse de sorprendente.

1. Antecedentes

Los hechos que dieron pie al litigio enjuiciado por el Tribunal Supremo
son seguramente conocidos, pero convendrd que los recordemos, aunque sea
brevemente. En el municipio de Santa Cruz de la Palma el servicio de suminis-
tro de agua potable se prestaba indirectamente, por medio de concesionario,
si bien la remuneracién de dicho servicio se efectuaba a través de tasa. Los
usuarios abonaban directamente el importe de la contraprestacién al Ayun-
tamiento, que lo ingresaba en el presupuesto local, correspondiendo luego a
la Administracién el deber de pagar al concesionario el precio del contrato.
A finales del afio 2011 el pleno de la Corporacién aprobé la modificacién
de la ordenanza fiscal reguladora de la tasa, sin contar previamente con la
intervencién o autorizacién de la Comunidad Auténoma. Ello motivé el recurso
de la Administracién autonémica, al entender que la contraprestacién del ser-
vicio, dado que éste se prestaba a través de gestor privado, debia merecer
la calificacién de tarifa. Y que dicha tarifa, en consecuencia, estaba sometida
al control de precios por parte de la Comunidad Auténoma. La sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de fecha 21 de noviembre de 2011,
desestimé la impugnacién de la Administracién recurrente, lo que significaba
confirmar y reconocer la naturaleza tributaria, y la condicién de tasa, asignada
al ingreso percibido por el Ayuntamiento.

La argumentacién que utiliza la sentencia de instancia conecta plena-
mente con la doctrina jurisprudencial mds cldsica. Segtn entiende la referida
sentencia, tras la Ley de 2011 la interpretacién del ordenamiento juridico
aplicable habia de volver a su formulacién tradicional. Y asi: i) cuando el
servicio se gestiona por cuenta de la Administracién a través de una socie-
dad privada municipal o de un concesionario, y son éstos los que prestan
el servicio, lo facturan y lo cobran directamente de los usuarios, entonces
la contraprestacién serd una tarifa; ii) por el contrario, si el servicio se
presta directamente por la Administracién sin ningdn tipo de delegacién,
percibiendo ésta la contraprestacién, entonces ha de ser una tasa; vy iii) por
dltimo, la contraprestacién también ha de ser una tasa cuando el servicio,
no obstante tener cardcter comercial y prestarse a través de concesionario,
hace dificil —por su caracteristicas— que pueda establecerse una relacién
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singular entre el prestador y el usuario, provocando que la contraprestacién
deje de corresponder al gestor del servicio y sea atribuida directamente a
la Administracién titular del mismo.

Como habiamos dicho, la sentencia de instancia es fiel reflejo de la
doctrina jurisprudencial més clésica, que distingue entre tasa y tarifa no sélo
en atencién al régimen de prestacién del servicio, sino también en funcién de
la titularidad del ingreso y su destino.

2. La argumentacion del Tribunal Supremo y el alcance de su fallo

La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2015 desestima
el recurso de casacién que interpuso la Comunidad Auténoma de Canarias
y, en consecuencia, ratifica el pronunciamiento contenido en la sentencia de
instancia. Quiere decirse, pues, que también el Tribunal Supremo sanciona la
condicién de tasa atribuida al ingreso municipal, y por consiguiente rechaza
que la regulacién de la misma debiera someterse al control de precios autoné-
mico. En definitiva, tanto la sentencia de instancia como la dictada en casacién
llegan a una conclusién idéntica sobre la naturaleza de la prestacién percibida
por el Ayuntamiento. Sin embargo, el razonamiento utilizado en un caso y en
otro es completamente distinto. La resolucién del Tribunal Superior de Justicia
sigue el criterio comin de definir la tipologia de la contraprestacién —tasa o
tarifa— en funcién del sujeto perceptor del ingreso. La sentencia del Tribunal
Supremo, en cambio, atiende a la naturaleza o caracteristicas del servicio
retribuido, resulténdole completamente indiferente quien sea el sujeto prestador
de dicho servicio o el sujeto titular del ingreso.

En esencia, el razonamiento seguido por el Tribunal Supremo ya lo cono-
cemos. A su juicio, la modificacién introducida por la Ley de 2011 en la
definicién del concepto legal de tasa no ha tenido ninguna repercusién sobre
la calificacién de la contraprestacién de los servicios pdblicos coactivos. Y ello
por la sencilla razén de que dicha contraprestacién ya debia considerarse tasa
antes de la aparicién de la Ley General Tributaria de 2003. Segin dice expre-
samente la sentencia, tras la reforma de 2011 «nos hallamos en las mismas
condiciones de la etapa anterior a la vigencia de la Ley General Tributaria». Y
en esa etapa —sigue argumentando la sentencia— la aplicacién de la doctrina
contenida en la sentencia constitucional de 1995, unida a las modificaciones
que impuso la Ley 25/1998 en el concepto de tasa entonces vigente —y que
hoy se mantiene—, ya determinaban que la contraprestacién de los servicios
pUblicos coactivos debia adoptar la forma de tasa, fuera cual fuera la forma
de gestidn del servicio. Por consiguiente, concluye el Tribunal, el servicio de
abastecimiento de agua potable, al ser un servicio piblico coactivo —dado su
cardcter de servicio obligatorio y esencial—, debe retribuirse necesariamente
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mediante tasa, aun cuando dicho servicio sea prestado por un sujeto privado
en régimen de concesién administrativa.

Llegados a este punto, la primera y principal cuestidén que suscita la sen-
tencia del Tribunal Supremo es sin duda la que hace referencia al alcance de
su fallo. O por expresarlo en modo interrogativo: scudles son las verdaderas
consecuencias que se derivan de la sentencia para el sistema de financiacién
de los servicios publicos coactivos? Hay que advertir, en relacién a esto, que
la sentencia se limita a sancionar la legalidad del acuerdo adoptado por el
Ayuntamiento de Santa Cruz de la Palma, que atribuyé naturaleza tributa-
ria a la contraprestacién del servicio concesionado de suministro de agua
potable, excluyendo asi del procedimiento de aprobacién de la ordenanza
reguladora la intervencién de la Comunidad Auténoma. Bien es cierto que
ese pronunciamiento se apoya sobre la afirmacién precedente de que toda
contraprestacién de servicios piblicos coactivos ha de ser siempre una tasa.
Sin embargo, también es cierto que la sentencia del Tribunal Supremo no
extrae de esa afirmacién mds consecuencias que la ya sefialada de sancio-
nar la legalidad del acuerdo municipal impugnado. O lo que es lo mismo, la
sentencia de 23 de noviembre de 2015 nada nos dice sobre de qué modo
la naturaleza tributaria atribuida al ingreso haya de repercutir sobre la defi-
nicién de las relaciones juridico-econémicas derivadas de la prestacién del
servicio concesionado.

El voto particular discrepante que sigue al pronunciamiento mayoritario
parece fener muy claras cudles son, en buena légica, esas consecuencias:
excluir completamente la tarifa de la financiacién de los servicios publicos
coactivos; y en consecuencia, en el caso de que tales servicios sean gestionados
indirectamente, convertir a la subvencién en el Gnico medio posible de retri-
bucién del concesionario. En la doctrina, sin embargo, hay algunas opiniones
que abogan por atribuir a la sentencia del Tribunal Supremo una proyeccién
més limitada o modesta. Y que afirman, en esta linea, que la sentencia de 23
de noviembre de 2015 no puede entenderse en el sentido de que impida la
existencia de precios privados, percibidos directamente por el gestor, como
contraprestacién de servicios piblicos coactivos, sino en el sentido de exigir
que tal contraprestacién se someta a los requerimientos del principio de reserva
de ley (28). En otras palabras, lo que nos vendria a decir la sentencia, de
acuerdo con esta interpretacién, es que la retribucién de los servicios piblicos
ha de considerarse tasa en un sentido amplio, no estricto, esto es, a los solos
efectos (constitucionales) de su sujecién al principio de reserva legal, pero no
a los efectos de excluir la naturaleza juridica-privada del ingreso percibido
por el gestor (privado) del servicio.

(28) Véase, en esta linea, R. FALCON Y TeuA (2016).
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Si este fuera realmente el sentido o alcance que pudiera atribuirse al pro-
nunciamiento del Tribunal Supremo, no habria a nuestro juicio nada que se le
debiera objetar. Sin embargo, creemos que la sentencia de 23 de noviembre
de 2015 no apunta en esa direccién, sino en otra muy distinta: la de consi-
derar que la contraprestacién de los servicios piblicos coactivos ha de ser
siempre y en todo caso una tasa en sentido estricto, es decir, un ingreso de
naturaleza tributaria, cuya percepcién solo puede corresponder por lo tanto a
la Administracién titular del servicio.

Este planteamiento referido a la naturaleza y titularidad del ingreso es jus-
tamente el que se halla presente en la jurisprudencia sentada por las sentencias
de julio y noviembre de 2009. Y no podemos olvidar, segin ya destacamos
en ofro momento, que la sentencia de 23 de noviembre de 2015 se apoya
precisamente sobre esa jurisprudencia. Asi pues, es fécil concluir que lo que
hace la mencionada sentencia, en definitiva, es abogar por la exclusién radical
de las tarifas como figura retfributiva de los servicios piblicos coactivos, sea
cual sea la modalidad de gestién utilizada, incluida la concesién administra-
tiva. Y por consiguiente, de este modo, la sentencia acaba imponiendo una
alteracién de las relaciones juridico-econémicas derivadas de la prestacién
del servicio, con el resultado de hacer desaparecer la relacién directa —de
derecho privado— entre el usuario y el gestor privado y de sustituirla por otra
relacién distinta —de derecho publico y naturaleza tributaria— entre dicho
usuario y la Administracién titular del servicio (29).

En nuestra opinién, esta forma de entender las cosas no se ajusta a la
realidad de nuestro ordenamiento juridico, ni tampoco a la de la doctrina
constitucional referida a la nocién de prestacién patrimonial de cardcter piblico
y su relacién con la figura de la tasa,

IV. ANALISIS CRIiTICO DE LA SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE
2015

1. El silogismo erréneo de la sentencia del Tribunal Supremo

Si se lee con detenimiento la sentencia del Tribunal Supremo de noviembre
de 2015 se advertird que todo su razonamiento se puede reconducir al esquema
de un silogismo relativamente simple. La premisa mayor consiste en afirmar que
la reforma introducida por la Ley de Economia Sostenible de 2011 no tuvo
ningin impacto real sobre el régimen legal de las tasas, todo lo més supuso
el reforno a la situacién preexistente a la Ley General Tributaria de 2003. La
premisa menor, por su parte, se concreta en la afirmacién de que ya antes de

(29) Asi lo expresa con total claridad la sentencia de 12 de noviembre de 2009 (F.J. 3).
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la mencionada Ley General Tributaria de 2003 las contraprestaciones de los
servicios pL’Jblicos coactivos tenian naturaleza tributaria, eran tasas, en concreto.
Y finalmente, la conclusién légica que se deriva de las anteriores premisas es
que en la actualidad dichas contraprestaciones deben seguir considerdndose
tasas. En resumen, lo que nos viene a decir la sentencia del Tribunal Supremo
es lo siguiente: si la Ley de Economia Sostenible nos ha devuelto a la situacién
anterior a la Ley General Tributaria de 2003, y resulta, a la vez, que ya antes de
esta Ley las contraprestaciones por servicios publicos coactivos se consideraban
tasas, hoy, igual que entonces, las contraprestaciones mencionadas son tasas.

En nuestra opinién, el silogismo expresado no es correcto. O mejor dicho,
no es correcta la conclusién a la que se llega porque no son correctas las
premisas sobre las que se apoya.

2. La Ley de Economia Sostenible y el concepto de tasa

Quienes negaron que la Ley General Tributaria de 2003 hubiera tenido
incidencia sobre el concepto legal de tasa, al efecto de proyectarlo sobre los ser-
vicios piblicos gestionados en régimen de derecho privado, no habrén tenido
ninguna dificultad para negar también que la reforma llevada a cabo por la
Ley de Economia Sostenible haya supuesto ninguna alteracién del mencionado
concepto. Si los cambios introducidos por aquella Ley resultaron inocuos desde
el punto de vista de la ampliacién de los servicios publicos sujetos preceptiva-
mente a tasa, igualmente inocuas habrdn de considerarse las modificaciones
efectuadas por la Ley de 2011 que han supuesto la vuelta a la definicién de
tasa que ya existia antes de la Ley de 2003. Sin embargo, lo que resulta muy
dificil de aceptar es que puede pretenderse lo segundo sin admitir lo primero.
Es decir, que en su momento se afirmara que la Ley General Tributaria de
2003 produjo el efecto de imponer la tasa también para los servicios piblicos
prestados conforme al derecho privado y que ahora, en cambio, se niegue
cualquier virtualidad a la reforma efectuada por la Ley de Economia Sostenible.
Pues bien, por sorprendente que pueda parecer, tal es exactamente lo que ha
sucedido con la jurisprudencia y la sentencia de 23 de noviembre de 2015.

Segln tuvimos ocasién de ver en ofro momento, tras la aprobacién de la
Ley General Tributaria de 2003 fueron muchos los pronunciamientos jurispru-
denciales que se apresuraron a pronosticar que la entrada en vigor de la nueva
norma legal iba a comportar cambios en la «calificacién» de la contraprestacién
de los servicios publicos gestionados en régimen de derecho privado (30). Y
de igual modo, también fueron muchos los pronunciamientos jurisprudenciales

(30) Véanse, como ejemplo, las SSTS de 22 de diciembre de 2001, 7 de marzo de
2007 y 3 de julio de 2007.
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que, una vez ya producida la entrada en vigor de la Ley, tomaron a ésta —y
particularmente al segundo pérrafo de su articulo 2.2.a)— como argumento
para atribuir la condicién de tasa a la retribucién de los servicios pdblicos
concesionados (31), afirmando sin ninguna vacilacién que la Ley de 2003 «ha
ampliado la definicién de tasa» (32). Mds adelante, cuando aparecié la Ley
de Economia Sostenible, nuevamente la jurisprudencia se mostré coincidente,
esta vez para afirmar, en coherencia con sus planteamientos anteriores, que
los cambios producidos por la Ley en la definicién de tasa iban a permitir
recuperar la figura de la tarifa para la retribucién del concesionario de servicios
pUblicos, y en general para todos los gestores privados de dichos servicios (33).
Finalmente, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 2015
confirmaria el nuevo escenario anunciado.

Hasta aqui, se podré estar de acuerdo o no con la posicién sostenida
por la jurisprudencia, y con la interpretacién que ha hecho en cada momento
sobre el alcance de las reformas introducidas por la Ley General Tributaria de
2003, primero, y por la Ley de Economia Sostenible de 2011, después. Ahora
bien, no podrd decirse que la doctrina jurisprudencial no haya mantenido al
respecto una linea coherente. Sin embargo, en nuestra opinién, la sentencia
de 23 de noviembre de 2015 ha supuesto una ruptura en la evolucién jurispru-
dencial, sin que aporte excesivos argumentos que la justifiquen. Y asi, donde
antes se argumentaba que la Ley de 2003 habia ampliado el concepto de
tasa, extendiéndolo a los servicios prestados conforme al derecho privado, y
donde se defendia también, de manera légica, que la Ley de 2011 lo habia
reconducido a sus cauces iniciales, habilitando nuevamente la figura de la
tarifa, ahora se nos dice, en la sentencia de noviembre de 2015, que nada de
eso ha sucedido asi: que la Ley de Economia Sostenible no ha tenido ningin
impacto sobre el concepto de tasa, que todo lo mds nos ha devuelto a un
escenario, anterior a la Ley General Tributaria de 2003, en el que las tarifas
ya debian considerarse tasas (34), lo que obliga a entender, por consiguiente,
que para la sentencia de 23 de noviembre de 2015 esta Ley tampoco tuvo
ninguna incidencia sobre el mencionado concepto de tasa.

En resumidas cuentas, como ya habiamos sefialado en otro momento, todo
se explicaria como una suerte de salto retrospectivo en el tiempo, como si nada
hubiera ocurrido entre los afios 2003 y 2011. Sin embargo, es obvio que
este planteamiento choca frontalmente con lo que nos habia venido diciendo
la jurisprudencia hasta ahora.

(31) Véanse, entre ofras, las SSTS de 14 de diciembre de 2011, 9 de julio de 2012,
20 de marzo de 2013 o 1 de julio de 2013.

(32) Véase la famosa STS de 12 de noviembre de 2009.
(33) Véanse las SSTS citadas, ut supra, en la nota 26.
(34) Asi lo ha entendido también en la doctrina . Jiménez Compared (2011: pp. 72-79).
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Tal vez consciente de sus debilidades, la resolucién del Tribunal Supremo
trata de buscar apoyo a su argumentacién en la doctrina constitucional, y en
concreto en lo dicho en la sentencia del Tribunal Constitucional 102/2005, de
20 de abril, relativa a la Ley de Puertos del Estado de 1992 y a la regulacién
que esta norma hizo de las tarifas por servicios portuarios. Segin afirma el
Tribunal Supremo (F.J. 7°), la sentencia constitucional «declara inconstitucionales
y nulos los apartados 1y 2 del articulo 70 {...) en la medida que califican
como «precios privados» contraprestaciones por servicios portuarios que cons-
tituyen prestaciones patrimoniales de cardcter piblico, siendo tributos, con
independencia de que los denominados servicios portuarios sean prestados
por la Autoridad Portuaria de forma directa o indirecta».

En realidad, lo que se dice en la sentencia constitucional no es exactamente
lo que parece desprenderse del pasaje transcrito de la resolucién del Tribunal
Supremo. De entrada, es fécil comprobar que la sentencia 102/2005 sélo
declara la inconstitucionalidad de los preceptos que se refieren a las tarifas por
servicios prestados directamente por las Autoridades Portuarias, dejando por
completo intactas —ni siquiera fueron objeto de impugnacién— las disposiciones
relativas a las tarifas por servicios portuarios indirectos, que mantienen asi su
carécter de precios privados. Es cierto, no obstante, que en un momento de la
sentencia (F.J. 6°) el Tribunal Constitucional alude también a la contraprestaciéon
de los servicios indirectos, sefialando que a las tarifas satisfechas por la prestacién
de tales servicios también se les deberia atribuir naturaleza tributaria. La afirma-
cién, aunque obiter dicta, parce contundente. Sin embargo, lo importante ahora
es destacar cudl es el verdadero fundamento que llevé al Tribunal a realizar esa
afirmacién. Segin se puede leer, la sentencia constitucional dice que «estas tarifas
son fributos, con independencia de que los determinados servicios portuarios sean
prestados por la Autoridad Portuaria de forma directa o indirecta, tal y como se
desprende, en la actualidad, del pdrrafo segundo del articulo 2.2.0) de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria». La verdad, pues, es que el
Tribunal Constitucional, a la hora de afirmar la naturaleza tributaria de las tarifas
portuarias, hizo descansar directamente esa calificacién sobre lo establecido en
la Ley General Tributaria de 2003, concretamente sobre lo previsto en el segundo
parrafo del articulo 2.2.a). Asi las cosas, no nos equivocaremos si decimos
que el Tribunal Constitucional, de no haber existido —como no existe hoy— la
previsién legal citada, nada hubiera objetado a la configuracién como precios
privados de las tarifas por servicios portuarios indirectos (35). En conclusién,

(35) Sobre la STC 102/2005 y su alcance puede verse nuestra obra (2011: pp. 290-
296), donde ya defendiamos que la sentencia del Tribunal Constitucional no habia afectado en
absoluto a la condicién de precios privados atribuida a las tarifas por servicios indirectos. Y
donde también manteniamos, siguiendo la posicién expresada por el Prof. Villar Rojas, que tal
condicién debia subsistir aun después de la aparicién de la Ley General Tributaria de 2003.
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podemos decir también que la invocacién hecha a la sentencia constitucional
102/2005 nada ayuda a sostener el planteamiento defendido por el Tribunal
Supremo, mds bien todo lo contrario.

3. La nocién (constitucional) de prestaciéon patrimonial de caracter
publico y la nocién (legal) de tasa

Incluso si se aceptara que la Ley de 2011 no ha tenido més resultado que
el de devolvernos al escenario anterior a la Ley General Tributaria de 2003,
tampoco con esto se impondria necesariamente la condicién de tasa de todas
las contraprestaciones de servicios piblicos coactivos. Es verdad que la acep-
tacién de esa hipdtesis nos situaria hoy —tal como sostiene la sentencia del
Tribunal Supremo— ante un marco normativo esencialmente equiparable, por
lo que se refiere a la nocién legal de tasa, al que existia antes de 2003, toda
vez que: i) por un lado, subsiste vigente la Ley de Tasas y Precios Publicos de
1989 con la afectacién producida por la STC 185/1995; y i) por otro lado, la
definicién de tasa contenida en la vieja Ley General Tributaria de 1963 —con
la modificacién incorporada por la Ley 25/1998 — en poco o nada difiere de
la recogida en la vigente Ley de 2003 —tras la reforma de 2011 —, de igual
modo que tampoco difiere la establecida por la Ley de Haciendas Locales de
1988 —con la modificacién hecha por la citada Ley 25/1998 — respecto de
la actual del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales de 2004. Sin
embargo, como deciamos, adn asi, con estos textos normativos en la mano,
tanto los de antes como los de ahora, consideramos que es erréneo atribuir
la condicién de tasa a cualquier modalidad de contraprestacién de servicios
pUblicos coactivos, prescindiendo por completo de cudl sea el régimen de
gestién del servicio y de cudl sea el sujeto titular del ingreso.

En este punto radica, en fin, nuestra discrepancia con la sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2015, y por consiguiente también
con la jurisprudencia —iniciada por las sentencias de 2009: Ayuntamiento de
Avila y Ayuntamiento de Alicante— sobre la que aquélla se apoya.

Es cierto, como se afirma en la sentencia del Tribunal Supremo, que
uno de los propésitos fundamentales de la Ley 25/1998 fue el de introducir
en la nocién legal de tasa la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional
en relacién al concepto de prestacién patrimonial de cardcter pdblico y a
la exigencia de reserva de ley para el establecimiento y regulacién de tales
prestaciones coactivas. Eso explica, precisamente, que al definir el nuevo
concepto de tasa la Ley 25/1998 optara por vincular esta figura a la pres-
tacién de los servicios publicos que coincidian con las notas que el Tribunal
Constitucional habia utilizado para definir las prestaciones coactivas, esto
es, servicios obligatorios, esenciales o monopolizados. Asi pues, conforme al
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concepto de tasa introducido por la Ley de 1998, para la puesta en juego
de esta figura tributaria se exigia que el servicio publico retribuido reuniera
alguna de las notas caracteristicas de la coactividad. Sin embargo, de ahi no
se derivaba que toda contraprestacién de servicios pdblicos coactivos tuviera
que ser necesariamente un tributo-tasa. Y ello por una razén evidente: porque
la Ley 25/1998 establecié el nuevo concepto de tasa no sélo sobre la base
de la nocién material de prestacién patrimonial de carécter piblico, sino que
intfrodujo en la definicién un segundo elemento, este de cardcter formal, que
sin duda era fruto de la tradicién normativa y jurisprudencial: el referido al
régimen de prestacién del servicio, que debe ser de derecho publico. Asi
puede comprobarse perfectamente en la redaccién vigente de la Ley General
Tributaria y del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales (36).

A su vez, a mayor abundamiento, no podemos olvidar que la Ley de Tasas
y Precios Piblicos de 1989 resulta de aplicacién supletoria (37) respecto de
la legislacién que regula las tasas y los precios publicos de las comunidades
auténomas y de las haciendas locales. Y resulta también, segin lo dispuesto
en el articulo 2 de la Ley —que no fue impugnado ni declarado inconstitucio-
nal por la STC 185/1995— que ésta excluye de su dmbito de aplicacién, y
por lo tanto de la definicién y regulacién que hace de las tasas y los precios
pUblicos, «las contraprestaciones por las actividades que realicen y los servicios
que presten las entidades u organismos pdblicos que actien segin normas de
derecho privado». Quiere decirse, pues, que la Ley de 1989 atribuye plena
relevancia a la forma de prestacién del servicio como factor determinante de la
naturaleza de la contraprestacién, hasta el punto de afirmar que si el servicio

(36) J. PeroicO 1 Sola (1996: pp. 436-437), ha sefialado que el significado de la
expresién «en régimen de derecho publico», contenida tanto en la Ley General Tributaria de
2003 como en la Ley de Haciendas Locales de 2004, podria establecerse, en principio, por
contraposicién con el de iniciativa publica en la actividad econémica. Sin embargo, como
advierte el propio autor, tal interpretacién debe ser rechazada, dado que la iniciativa piblica
en la actividad econémica —como actividad meramente patrimonial que es— se ha de ejercer
en el dmbito de la economia de mercado y con estricto respecto a la libre concurrencia y a las
reglas de la competencia, de manera que las contraprestaciones por los bienes o servicios que
constituyen su objeto son per se precios privados y de mercado. No hace falta, pues, ninguna
previsién legal para que las contraprestaciones de la actividad privada de la Administracién
queden excluidas de cualquier consideracién como percepciones de naturaleza fributaria.
Consecuentemente, la expresién «en régimen de derecho puiblico» tiene que referirse de
manera necesaria a las formas de gestién en que la Administracién actia mediante persona-
lidad juridico-publica ordinaria o bien adopta personalidades diferenciadas pero siempre de
naturaleza poblica. Esta forma de entender la expresién «en régimen de derecho piblico» es
precisamente la que sigue el Tribunal Supremo en su sentencia de 28 de septiembre de 2015.
Y la misma que se defiende en el voto particular de la sentencia de 23 de noviembre de 2015.

(37) Véase lo dicho en el articulo 9.2 y en la disposicién adicional séptima.
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se presta en régimen de derecho privado la contraprestacién no podrd ser
nunca ni una fasa ni un precio publico.

En conclusién, segin se desprende de todas las normas legales citadas, la
tasa deberd imponerse como forma de retribucién del servicio piblico cuando
se trate de un servicio coactivo (obligatorio, esencial o monopolizado) que se
preste en régimen de derecho publico; y por el contrario, cuando el servicio,
aun siendo coactivo, se preste en régimen de derecho privado, no habré ningin
inconveniente en exigir una tarifa. Otro planteamiento distinto no responde al
tenor de la legislacién vigente (38). Por lo demds, la conclusién que acaba de
exponerse respeta de forma escrupulosa la doctrina constitucional sobre las
prestaciones patrimoniales de cardcter piblico a la que tanto alude la sentencia
del Tribunal Supremo que comentamos.

La doctrina constitucional ha identificado la nocién de prestacién patrimo-
nial de cardcter piblico, que queda sometida a reserva relativa de ley (art. 31.3
CE), con la de prestacién por servicios coactivos, afiadiendo a continuacién
que para la identificacién de tales servicios es absolutamente irrelevante la
forma o régimen de prestacién. Sin embargo, en ningdn momento ha esta-
blecido una equiparacién entre prestacién patrimonial de cardcter pdblico y
tributo-tasa (39). Asi lo deja bien a las claras la sentencia 185/1995, donde
se afirma que el concepto de prestacién patrimonial de cardcter piblico es
més amplio que el de tributo, y en consecuencia que el de tasa. La prestacién
patrimonial de cardcter piblico alude a un concepto material (servicio coactivo),
y de ahi que para el Tribunal Constitucional su definicién pueda prescindir del
régimen de prestacién del servicio (pUblico o privado). En cambio, la nocién
de tasa es mds reducida y se construye precisamente sobre el elemento formal
del régimen de prestacién de derecho piblico. Asi, si el servicio retribuido no
se presta en régimen de derecho publico, no habrd necesidad de imponer una

(38) Algunos autores han criticado que la distincién entre tasa y tarifa se articule
sobre un elemento esencialmente formal. O mejo dicho, sobre una concepcién formalista de
la nocién de servicio piblico. Sin embargo, eso no es del todo cierto, como han destacado
otros autores. En la primera posicién puede citarse C. Lorez Garcia (2005: pp. 9-13), que
advierte que, mds allé de la coincidencia en el supuesto de hecho (recepcién de un servicio
piblico en condiciones de coactividad), no existe ninguna ofra identidad entre la tasa y la
tarifa. Por lo tanto, la divergencia no sélo afecta al régimen de prestacién del servicio remune-
rado, sino que se exfiende a todos los restantes aspectos del ingreso: no hay coincidencia ni
el elemento subjetivo (sujeto que exige el pago), ni en el régimen juridico (normas tributarias
frente a normas tarifarias), ni tampoco en algo que es tan fundamental como la finalidad (el
deber de contribuir de acuerdo con la capacidad econémica con el fin de allegar fondos a
la hacienda para atender a los gastos generales poco tiene que ver con el deber de pago
del servicio para asegurar su estabilidad financiera).

(39) Asiya lo advirtié también uno de los primeros autores que centré su atencién en el
estudio de las prestaciones patrimoniales de cardcter publico, F. Pérez Rovo (1979: pp. 13-49).
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tasa. Y sin embargo, si ese mismo servicio resulta coactivo, necesariamente
estaremos en presencia de una prestacién patrimonial de cardcter piblico (40).

Es cierto que en ofra ocasién, en la sentencia 233/1999, de 16 de
diciembre, el Tribunal Constitucional ha llegado a afirmar, en relacién a los
precios publicos satisfechos por servicios coactivos, que tales ingresos, «en
tanto que prestaciones coactivas que se satisfacen a los entes piblicos locales
con la finalidad de satisfacer los gastos publicos, constituyen materialmente
tributos» (41). Sin embargo, tal afirmacién en nada se opone a lo que habia-
mos dicho antes, pues debe observarse que en la sentencia constitucional de
1999 tampoco se establece una equiparacién generalizada entre prestacién
patrimonial de cardcter piblico y tributo, sino que dicha identificacién queda
limitada a una categoria especifica de ingresos: los precios piblicos —o sea,
ingresos de derecho piblico— satisfechos por servicios coactivos. Para tales
ingresos si se afirma que constituyen prestaciones patrimoniales de cardcter
publico; y ademds, que tienen naturaleza tributaria. Nada se dice, por el con-
trario, de los ingresos de derecho privado, las tarifas, que en su caso podrén
ser prestaciones patrimoniales de cardcter piblico, pero que en ningin caso
son fributos-tasas (42).

Por lo tanto, se puede afirmar que desde el punto de vista de la doc-
trina constitucional no hay ningdn obstéculo que impida el establecimiento de
tarifas por la prestacién de servicios piblicos coactivos concesionados, o en
general prestados en régimen de derecho privado. El Gnico y verdadero limite
constitucional, derivado del art. 31.3 CE, es el que se refiere a la aplicacién
del principio de reserva de ley cuando se trate de prestaciones coactivas (43).

(40) Como ha advertido J. PacEs | Gates (1999: p. 406), se podrd aceptar que las
tarifas por servicios coactivos prestados en régimen de derecho privado no sean tributos, pero
en todo caso debe aceptarse que se trata de prestaciones patrimoniales de cardcter piblico,
y por lo tanto deben regularse como tales.

(41) La sentencia hace referencia a los precios piblicos que definia el articulo 41.B) de
la Ley de Haciendas Locales de 1988, en unos términos idénticos (voluntariedad o concurrencia)
a los que utilizaria luego la Ley de Tasas y Precios Piblicos de 1989. Como se recordard,
la sentencia declaré la inconstitucionalidad del articulo 45 de la Ley, en la medida que no
establecia un limite méximo al importe de unos ingresos, los precios publicos del articulo 41.B),
que debian considerarse prestaciones patrimoniales de cardcter piblico..

(42) J.I. GomAr SANcHEZ (2002: pp. 66-70), ha sefalado, refiriéndose a lo dicho por
la sentencia 233/1999, que eso supone afirmar la existencia de una potestad farifaria «<mate-
rialmente tributaria». Pero que eso no impide, sin embargo, la existencia a la vez de una
potestad tarifaria pura y simple.

(43) Segun ha indicado J. Tornos Mas (2007: pp. 14-18), siempre que exista una
prestacién econdémica coactiva, en los t#érminos que lo ha entendido la doctrina constitucional,
estaremos en presencia de la nocién a la que alude el articulo 31.3 CE, y por lo tanto deberd
respetarse la garantia de la reserva de ley. Ahora bien, de ahi no hay que deducir que tasa
y tarifa, al poderse subsumir en esa nocién, pierdan su distinta naturaleza.
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Dicho de otra manera, la Constitucién no impone una reserva de tasa para
la retribucién de los servicios publicos coactivos, lo que significa —como se
reconoce en la STC 185/1995— que el legislador dispone de libertad para
la definicién de las figuras retributivas de tales servicios; sin embargo, la
Constitucién si exige que esas figuras, sean cuales sean, se sometan en todo
caso a reserva de ley (44).

En resumen, el verdadero alcance de la doctrina constitucional no es el
de imponer una determinada opcién, tasa-tarifa, en el sistema de financiacién
de los servicios publicos, sino el de garantizar el principio de reserva de ley
cuando la retribucién esté vinculada a servicios coactivos. Esta es, en efecto,
la Onica conclusién vélida que para las tarifas se puede extraer de la doctrina
constitucional, la de entender que no hay ningin impedimento constitucional
que se oponga al mantenimiento de la potestad tarifaria en el dmbito de los
servicios pUblicos, siempre y cuando las tarifas que respondan a la nocién de
prestacién coactiva queden sujetas al principio de reserva de ley (45).

Desde esta perspectiva, por Gltimo, hay que entender que la operacién
que llevé a cabo en su momento la Ley 25/1998, al modificar el concepto
de tasa recogido en la legislacién entonces vigente —Lleyes de 1963, 1988
y 1989—, fue impecable, en la medida que resultaba respetuosa tanto con
la doctrina sentada por la STC 185/1995 como con la tradicién jurispruden-
cial relativa a la distincién entre potestad tarifaria y potestad tributaria. En
la Ley 25/1998 aquélla y ésta ni se confunden ni se con contraponen, sino
que se armonizan de manera perfecta. Y eso es asi porque en realidad lo
que hizo la mencionada Ley fue incorporar al dmbito objetivo de las tasas
todos los precios pudblicos coactivos, pero sélo los precios pdblicos, dejando
en cambio al margen a los precios privados (46). De esta manera, la nueva
definicién legal de tasa pasaba a comprender todas las prestaciones coac-
tivas devengadas en régimen de derecho piblico, en tanto que los precios
privados, aun pudiendo ser prestaciones patrimoniales de carécter publico,
quedaban al margen de los ingresos tributarios. En otras palabras, la nueva

(44) En opinién de FJ. Viuar Rojas (2005: pp. 9-13), la Constitucién no impone el
cardcter tributario de la contraprestacién de cualquier servicio piblico, como tampoco exige
las tarifas. Lo Gnico que hace la Constitucién es imponer una doble garantia, formal (reserva
relativa de ley) y material (aplicacién de criterios de justicia material) para las prestaciones
que merezcan la calificacién de prestaciones patrimoniales de cardcter publico, ya sean
tarifas o tributos.

(45) ). Tornos Mas (2011: pp. 25-27).

(46) No hay que olvidar, segin ya hemos destacado en otro momento, que la sentencia
constitucional 185/1995 sélo afecté a la definicién legal de la figura del precio pdblico, y
de ahi, y de forma indirecta, a la nocién de tasa (véase lo dicho en el apartado 11.2), pero
no tuvo ningdn impacto sobre la figura de los precios privados, que estaban excluidos de la
aplicacién de la Ley de 1989.
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definicién de tasa combinaba en su justa proporcién, por un lado, la vertiente
material propia de la nocién de prestacién patrimonial de cardcter piblico,
al configurar el hecho imponible por referencia a la prestacién de servicios
en condiciones de coactividad, y por otro, la vertiente formal caracteristica
de la nocién clésica de tributo, al exigir que esos servicios se prestaran en
régimen de derecho pdblico.

Desafortunadamente la jurisprudencia del momento no hizo esta lectura
de la Lley 25/1998, sino que confundida por una interpretacién forzada de
la sentencia 185/1995 acabé atribuyendo a aquélla una voluntad que iba
mucho mds alld de su letra, con las consecuencias que ya conocemos. En nues-
tra opinidn, la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2015
vuelve a caer ahora en la confusién y en los excesos de esa jurisprudencia
en la que se apoya.

4, Prestaciones patrimoniales coactivas, tarifas y servicios libe-
ralizados

En su sentencia de 23 de noviembre de 2015, el Tribunal Supremo nos
recuerda que el caso que enjuicia se aparta radicalmente de aquel ofro que
fue resuelto, apenas dos meses antes, por la sentencia de 28 de septiembre de
2015. En este dltimo supuesto, segin ya destacamos anteriormente, se trataba
de la prestacién de servicios funerarios, esto es, de servicios liberalizados, no
reservados en exclusiva a la titularidad de la Administracién, y de ahi que la
aplicacién de la tasa, como medio de retribucién del servicio, pudiera excluirse
facilmente, al no tener éste la condicién de «servicio piblico» en sentido estricto.

La argumentacién nos puede parecer correcta, pero no es suficiente para
dejar sin efecto la critica al posicionamiento de la sentencia de noviembre de
2015 que antes hemos expuesto.

Es evidente que el legislador, ese mismo del que ha dicho la jurisprudencia
que ha querido incorporar al dmbito de las tasas la doctrina de las prestaciones
patrimoniales de cardcter pdblico, ha condicionado la aplicacién-exclusién
del concepto de tasa a un primer elemento que es esencialmente formal:
la titularidad del servicio retribuido. Asi, si el servicio coactivo es pdblico,
reservado en exclusiva a la Administracién, entonces la contraprestacién ha
de ser una tasa; por el contrario, si el servicio coactivo no es piblico, o seq,
estd abierto a la competencia, entonces la retribucién puede adoptar la figura
de tarifa. Esto es justamente lo que nos vendria a decir el Tribunal Supremo
en la sentencia de 23 de noviembre de 2015 cuando trata de justificar su
desvinculacién respecto del planteamiento sostenido en la sentencia de 28 de
septiembre de 2015. Como deciamos, resulta que el elemento clave que de
entrada determina —segin se desprende de la sentencia— la puesta en juego
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o exclusién de la tasa tiene un carécter puramente formal. Ahora bien, hay que
observar que se trata de un elemento que es completamente ajeno a la nocién
material de prestacién patrimonial de cardcter publico (47). Por consiguiente, se
pone de manifiesto con eso que no existe, desde la perspectiva constitucional,
ninguna equiparacién entre tasa y prestacién por servicios coactivos, de tal
manera que resulta perfectamente admisible, desde la perspectiva del legislador
ordinario, la aplicacién de tarifas en aquellos casos en que el servicio, ain
siendo puUblico y coactivo, se presta en régimen de derecho privado. Es mds,
si esa equiparacién realmente existiera, impuesta por la Constitucién, entonces
la consecuencia necesaria seria que también deberia atribuirse naturaleza
tributaria a las contraprestaciones de aquellos servicios que, aun no siendo
piblicos ni estar reservados en exclusiva a la Administracién, reunieran alguna
de las restantes notas de la coactividad, especialmente la relativa a su cardcter
esencial. Sin embargo, como hemos visto, la sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de noviembre de 2015 niega que la contraprestacién de los servicios
liberalizados pueda tener naturaleza tributaria, obviando aqui por completo,
curiosamente, cualquier consideracién sobre el cardcter coactivo o no coactivo
del servicio retribuido.

Lo que intentamos explicar tal vez se entienda mejor si lo analizamos
desde la éptica de un caso concreto: el de los servicios postales. Como es
sabido, la sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995 también declaré
la inconstitucionalidad de aquella parte de la Ley de 1989 [art. 24.1.¢)] que
definia como precios publicos los ingresos derivados de la prestacién del ser-
vicio piblico postal, al considerar que tal servicio tenia cardcter coactivo (48).
Sin embargo, como igualmente es sabido, hoy en dia los servicios postales
se definen como «servicios de interés econémico general que se prestan en

(47)  Segin la doctrina constitucional, el régimen de prestacién del servicio es indiferente
a la hora de calificar o no la retribucién del mismo como prestacién patrimonial de carécter
poblico. E incluso més: la nocién de prestacién coactiva es absolutamente independiente de
la naturaleza piblica o privada de la relacién juridica de la cual deriva la obligacién de
pago. Y asi, el Tribunal Constitucional (sentencia 182/1997) ha calificado como prestacién
patrimonial de cardcter piblico las cantidades que el empresario debe abonar al trabajador
en deferminados supuestos de incapacidad laboral transitoria. Sobre esta cuestion, véase J.I.
MoreNo FErRNANDEZ (2005: p. 347).

(48) Segin la redaccién originaria de la Ley de 1989, se consideraban precios publi-
cos las contraprestaciones satisfechas por «las prestaciones de servicios y las entregas de
bienes accesorias a las mismas efectuadas por los servicios piblicos postales». Segin la STC
185/1995, «la préctica totalidad de los servicios piblicos postales deben calificarse hoy
en Espafia como servicios irrenunciables o imprescindibles que ademds, en muchos casos,
contindan siendo prestados por el Estado en posicién de monopolio. Por ello debe concluirse
que las prestaciones pecuniarias derivadas de esos servicios son verdaderas prestaciones
patrimoniales de cardécter piblico sometidas al principio de legalidad».
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régimen de competencia» (49). Asi pues, la primera pregunta que debemos
formularnos es la siguiente: en las condiciones actuales, zes posible pensar
que los servicios postales siguen siendo servicios coactivos cuya retribucién
ha de ser calificada como prestacién patrimonial de carécter piblico? Si la
respuesta fuera negativa, eso pondria de manifiesto la volatilidad del concepto
de prestacién coactiva, pues dependiendo de la decisién de liberalizar o no
el servicio la contraprestacién mereceria o no mereceria el calificativo de
prestacién patrimonial de cardcter piblico. Ademds, se entraria asi en con-
tradiccién con lo dicho por el Tribunal Constitucional, que ha configurado la
prestacién coactiva como un concepto material que no obedece Gnicamente
a la existencia de una situacién de monopolio y que admite su aplicacién en
el dmbito de las relaciones entre sujetos privados. Cabe pensar, pues, que
la respuesta deberia seguir siendo afirmativa, lo que demuestra entonces,
como acabamos de sefialar, que las prestaciones coactivas pueden actuar
perfectamente en la esfera de los servicios prestados por particulares en un
mercado abierto.

Llegados a este punto, surge una segunda pregunta que también deberio-
mos formularnos, y que sin duda es la mds importante: esa prestacién coactiva
a la que antes hemos aludido, sconstituye una tasa? Si contestamos afirmati-
vamente, entendiendo que toda prestacién econdémica por servicios coactivos
ha de ser una tasa, entonces no existiria ninguna razén que justificaria la
posicién defendida por la sentencia de 23 de noviembre de 2015 en relacién
a los servicios funerarios: también estos servicios deberian retribuirse mediante
tasa, pues se trata de servicios esenciales, o sea, coactivos. Por el contrario,
si la respuesta es negativa, como entendemos que ha de serlo, y asi también
lo entiende la sentencia de noviembre de 2015, entonces queda demostrado
que la nocién de tasa no coincide con la de prestacién coactiva. O lo que es
lo mismo, habrd que admitir que existen prestaciones econdmicas por servicios
que, aun siendo coactivas, en los términos de la nocién constitucional, no son
tasas, en los términos de la legislacién ordinaria. Y no lo son porque: i) o bien
falta el elemento formal impuesto por la ley consistente en la titularidad pdblica
del servicio; ii) o bien falta, en ofro caso, el elemento formal impuesto por la
ley consistente en el régimen puiblico de prestacién del servicio.

Desde esta perspectiva, pues, no podemos compartir la posicién man-
tenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2015.
A nuestro juicio, resulta contradictorio que ésta atribuya plena virtualidad al
primer elemento (titularidad del servicio), al efecto de excluir la aplicacién de

(49) Articulo 2 de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal,
de los derechos de los usuarios y del mercado postal, que ha derogado y sustituido a la
anterior Ley 24/1998, de 13 de julio, del servicio postal universal y de liberalizacién de los
servicios postales.
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la tasa en los servicios funerarios, y sin embargo la niegue completamente al
segundo (régimen de prestacién), imponiendo en consecuencia la tasa para
los servicios concesionados. Recordemos ahora una vez mds que la doctrina
constitucional ha afirmado la irrelevancia del régimen de prestacién del servicio
Unicamente en relacién a la definicién del concepto de prestacién coactiva. Y
como ya hemos visto, ese concepto no coincide con el de tasa. Asi pues, en
conclusién, las mismas razones, de orden legal, que llevan a excluir las tasas
para la remuneracién de servicios —constitucionalmente coactivos— prestados
en régimen de concurrencia, son las que permiten admitir las tarifas para la
retribucién de servicios —constitucionalmente coactivos— prestados en régimen
de derecho privado.

V. EPILOGO

La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2015 ha vuelto
a poner en primera linea el viejo debate sobre la correcta calificacién de los
ingresos derivados de la prestacién de servicios pdblicos en régimen de con-
cesién, o en general en régimen de derecho privado. La sentencia citada ha
abierto un horizonte de incerteza respecto a la clésica alternativa entre tasas y
tarifas, apartédndose de la linea jurisprudencial mds tradicional. Sin embargo,
como hemos tratado de exponer, no creemos que la posicién mantenida en la
referida sentencia responda a la realidad de nuestra legislacién, ni tampoco
se ajuste adecuadamente a la doctrina constitucional sobre las prestaciones
patrimoniales de cardcter piblico que en ella se invoca. Por esto, no creemos
tampoco que existan razones que obliguen en lo sucesivo a seguir en la senda
abierta por la sentencia de noviembre de 2015, sino todo lo contrario, es decir,
cabe esperar —y existen motivos suficientes que lo justificarian— que en los
pronunciamientos futuros el Tribunal Supremo vuelva a retomar la direccién
de los planteamientos que han admitido el juego de las tarifas como forma
de retribucién de los servicios piblicos concesionados o prestados mediante
personificaciones juridico-privadas.

No obstante lo anterior, no podemos desconocer que los cambios de cri-
terio que ha experimentado la jurisprudencia a lo largo del tiempo han venido
favorecidos muchas veces por una legislacién que no ha sido todo lo clara y
precisa que podia esperarse y que hubiera sido conveniente. En este sentido,
pues, seria deseable que se introdujeran en nuestro ordenamiento juridico las
necesarias reformas legales —del estilo de las propuestas en las enmiendas a
la Ley de Economia Sostenible— que dejaran bien sentada, sin lugar a ninguna
duda interpretativa, la exclusién de los ingresos de naturaleza tributaria, en
concreto las tasa, de la esfera de los servicios piblicos gestionados en régimen
de concesién administrativa u otras férmulas de derecho privado.
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Por ¢ltimo, de la misma forma que es erréneo pretender que existe una
equiparacién absoluta entre tasa y prestacién por servicios piblicos coactivos,
también seria erréneo pensar que la doctrina constitucional relativa a las pres-
taciones patrimoniales de cardcter publico no ha tenido ningin impacto sobre
los ingresos derivados de la prestacién de servicios publicos concesionados.
Se podré decir, como aqui lo hemos defendido, que tales ingresos no han
de tener naturaleza tributaria. Ahora bien, lo que no se puede decir es que
dichos ingresos no puedan responder a la nocién de prestacién coactiva. Por
consiguiente, cuando eso suceda asi, esos ingresos, sin dejar de ser tarifas,
esto es, ingresos de derecho privado, si deberdn sujetarse necesariamente a
las exigencias del principio de reserva de ley.

En nuestra opinién, esta Gltima proposicién del discurso, ya admitida por
la doctrina, es la que falta por reconocerse de manera abierta y explicita en
los pronunciamientos de nuestra jurisprudencia y en la redaccién de nuestros
textos legales.
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