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RESUMEN: El presente articulo comenta una sentencia del Tribunal Supremo de Espaa, en
recurso de casacién, recaida en un caso en que dos érganos publicos discuten sobre su com-
petencia sobre la determinacién de cierta clase de cargas. Dichas cargas, para un érgano esta-
tal (Gobierno Autonémico), constituyen tarifas (prestaciones patrimoniales no tributarias) y,
para el otro érgano estatal (ayuntamiento), constituyen tasas (prestaciones patrimoniales tri-
butarias). Esta sentencia pone de relieve la vigencia del debate acerca del dmbito conceptual
del tributo, lo que constituye un asunto de gran complejidad y en que convergen diversos
elementos, de todo lo cual se hace referencia en este trabajo. El caso dice relacién especifica
con el debate sobre la naturaleza juridica de la prestacién que pagan los usuarios de servicios
publicos de abastecimiento domiciliario de agua.
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ABSTRACT: This article analyzes a decision of the Supreme Court of Spain, on appeal in
cassation, handed down in a case where two public bodies discuss its jurisdiction over the
application of certain kinds of charges. Such charges, for a state body (Government of Auto-
nomous Region) constitute utility fares (for provision of public utilities), for the other state
body (municipality) are taxes. This judicial decision underscores the validity of the debate
about the conceptual scope of the tax, which is a matter of great complexity and converging
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various elements, all of which referred to in this work. This specific case is related to the pay-
ment of house water supply, and about the legal nature of the payment of the users of public
utilities.

Key words: Taxes, utility fares, taxation.

1. INTRODUCCION?

La sentencia que se comenta en estas lineas trata acerca de un tema fundamental del
Derecho tributario, por asi decirlo, de la teorfa general sobre el concepto de tributo. Lo lla-
mativo es que no se trata de un asunto tedrico (el Derecho constituye un asunto de razona-
miento prdctico), y tanto es asi, que un litigio importante (en este caso, de Espafa) se basa
en la discusién de dicha categoria y resuelve sobre la base de su anilisis.

Como contrapartida, lo llamativo es el escaso desarrollo del tema en la doctrina y
jurisprudencia chilenas, y por tanto, su nula recepcién normativa, al menos en los términos
usuales de paises de la OCDE, por ejemplo, de aquellos cuyos sistemas tributarios se acer-
can cada vez mds al nuestro.

Este caso trata acerca de una sentencia del méximo tribunal de justicia espafol, que
conoce de un recurso de casacién sobre otra sentencia del mdximo 6rgano judicial de una
Comunidad Auténoma, en un contexto de un sistema cuasi federal como es el espafol.
Trata, asimismo, sobre un conflicto de materia tributaria entre un Ayuntamiento (Cor-
poracién o ente local) y el gobierno de una Comunidad Auténoma, que se centra en el
despliegue legitimo de las competencias de cada uno. Para determinar a quien corresponde
fijar el precio del servicio de suministro de agua, necesita dilucidarse la naturaleza juridica
de dicha prestacidn: si se tratara de tarifas, toca intervenir a la Comunidad Auténoma; si se
trata de tasas, es decisién del Ayuntamiento.

En el préximo apartado se entregardn resumidamente algunos elementos técnicos
para entender y evaluar la sentencia que se comenta, y en el siguiente se dard noticia de la
sentencia, para luego dar cuenta de la conclusién.

Como se observa en este trabajo, el concepto de tributo es un asunto debatido, tanto
desde una perspectiva normativa como desde una perspectiva doctrinaria, y tiene enormes
consecuencias prdcticas, dado que sobre dicha categoria se sustenta todo el sistema tributa-
rio, toda la comprensién de lo que vale como la carga tributaria de una persona en una ju-
risdiccién determinada. Solo cabe mencionar, como punto de partida: las categorfas tradi-
cionalmente consideradas como tributo (impuesto, tasa, contribucién); las otras categorias
respecto de las que se discute doctrinariamente su cardcter de tributos (precios publicos,
cotizaciones previsionales y de salud, etc.); las categorfas parafiscales (que constituyen una
clase especial y altamente compleja de tributos); las prestaciones patrimoniales de cardc-

1

Abreviaturas: LRHL, Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales; LRBRL, Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
del Régimen Local; FJ, Fundamento Juridico; CE, Constitucién Espafiola; TCE, Tribunal Constitucional Espa-
fiol; STCE, Sentencia del TCE; TSE, Tribunal Supremo de Espafia; STSE, Sentencia del TSE; TSJC, Tribunal

Superior de Justicia de Canarias.
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ter pablico; en nuestro medio las categorfas introducidas por la jurisprudencia Tribunal
Constitucional chileno (z.g., los gravdmenes especiales entendidos como prestaciones pa-
trimoniales no tributarias); y todas las clases y tipos de exacciones de riqueza privada bajo
férmulas pretendidas de Derecho privado y no obstante sustentadas en normas de Derecho
publico, figuras anédmalas cada vez mds numerosas en nuestro medio y en otras jurisdiccio-
nes, que constituyen nada mds que representaciones de huida hacia el Derecho privado,
justificadas en la necesidad de obtener nuevas fuentes de financiamiento para cada vez mds
funciones reclamadas para si por parte de los érganos publicos.

No resulta posible profundizar acerca de todos los elementos implicados en este
tema, lo que dejamos a cargo de otra publicacién préxima, monogrifica especifica acerca
del concepto de tributo.

2. ALGUNOS ELEMENTOS PARA EXPLICAR LA SENTENCIA

Para entender este caso hay que revisar, aunque sea brevemente dada las limitaciones
de espacio, algunas categorias: el concepto de tributo; las clases de tributos; las prestaciones
pecuniarias de cardcter publico; las tarifas; las potestades tributaria, impositiva y tarifaria;
los servicios publicos, titularidad y gestidn, especialmente de suministro de agua pota-
ble, etc. Trataremos de ser precisos y deberemos resumir y simplificar solo los elementos
necesarios para la comprensién del debate forense a que dio lugar el proceso que finaliza
con la sentencia comentada.

En relacién con el concepto de tributo, en el Derecho comparado existen diversas
definiciones doctrinarias, jurisprudenciales y legales. Pero el problema acerca de lo que el
tributo implica no es simple (i.e., de aquellos que se resuelven con definiciones) sino com-
plejo, i.e., de aquellos que se resuelve mediante cadenas argumentativas.

El tributo sobre todo constituye un instituto’ o una institucién®, pues se trata de una
categorfa compleja y nuclear que identifica determinada clase o tipo de relaciones juridicas,
que compromete estructuras mds o menos universales que trascienden las regulaciones loca-
les. Mediante esa institucién (el tributo) se logra identificar un conjunto de normas y tipos
de casos como propios de una rama del Derecho o pertenecientes a ella. Las normas asi
identificadas presentan la virtualidad de regular la relacién juridica tributaria®.

> Garcia Novoa (2012) p. 58.
3 Un autor lo explica en los siguientes términos: “El vocablo institucién ha sido objeto de muchos usos diver-
sos por parte de los juristas, hasta el punto de que algtin jurista ilustre prefiere, por ello, no usarlo. Sin embargo,
resulta util diddcticamente comenzar advirtiendo que el tributo es una Institucién juridica, si se admite un con-
cepto dado de institucién, compartido, por otra parte, por un amplio y autorizado sector doctrinal.

En efecto, si nosotros admitimos que existe una institucidn juridica siempre que existe una serie orgdnica de
normas que regulan relaciones juridicas, un conjunto de disposiciones de derecho relativas a relaciones juridicas
de una clase determinada (Enneccerus), hemos de admitir también que el tributo es una Institucién juridica”.
PEREZ DE AYALA Y PEREZ DE AvALa (2013) p. 53.

4 La institucién jurfdica estd ligado a los conceptos de norma y relacién juridica, al concepto de ordenamiento
juridico, y retne relaciones juridicas con caracteres comunes. JEsTAZ (1996) p. 32.
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El tributo (como categorfa abstracta o normativa) se sustenta en una serie de otras
categorias, y principios materiales y formales, y se orientan a finalidades constitucionales,
que determinan la especial regulacién establecida en el sistema tributario.

En términos mds especificos, el tributo constituye una clase de prestacién patrimo-
nial de cardcter publico, como se desprende del art. 31.3 de la CE, de acuerdo a algunos,
diferenciada de las multas o sanciones pecuniarias, y segin otros, de una tercera clase de
prestaciones, como se expondrd mds adelante.

En Espafia, la Ley General Tributaria (LGT) define los tributos en su articulo 2.1,
como “los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una
Administracién publica como consecuencia de la realizacién del supuesto de hecho al que
la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios
para el sostenimiento de los gastos publicos.” Agrega su inciso segundo, que “los tributos,
ademds de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gas-
tos publicos, podrdn servir como instrumentos de la politica econédmica general y atender a
la realizacién de los principios y fines contenidos en la Constitucién™

En segundo término, cabe indicar que usualmente se distinguen, como clases de
tributos, las tasas, las contribuciones especiales y los impuestos, que la LGT espafola define
en su art. 2.2, del siguiente modo: “a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste
en la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacién
de servicios o la realizacién de actividades en régimen de derecho publico que se refieran,
afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o acti-
vidades no sean de solicitud o recepcién voluntaria para los obligados tributarios o no se
presten o realicen por el sector privado. b) Contribuciones especiales son los tributos cuyo

> Desde la perspectiva de las normas de mayor jerarquia que se vinculan al caso, son principalmente las si-

guientes las normas de la CE mds directamente vinculadas al tema:

“Articulo 31.

! Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante
un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, tendrd
alcance confiscatorio.

2 El gasto publico realizard una asignacién equitativa de los recursos publicos, y su programacién y ejecucion
responderdn a los criterios de eficiencia y economifa.

3-Solo podrédn establecerse prestaciones personales o patrimoniales de cardcter publico con arreglo a la ley.”
“Articulo 131. 1. El Estado, mediante ley, podrd planificar la actividad econémica general para atender a las
necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la
renta y de la riqueza y su mds justa distribucién.”

“Articulo 132.

"La ley regulard el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de los comunales, inspirdndose en los
principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion.

% Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona marftimo-terrestre, las
playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental.

3 Por ley se regulardn el Patrimonio del Estado y el Patrimonio Nacional, su administracién, defensa y conser-
vacién.”

“Articulo 133.

!La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante ley.

> Las Comunidades Auténomas y las Corporaciones locales podrdn establecer y exigir tributos, de acuerdo con
la Constitucién y las leyes.

3Todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado deberd establecerse en virtud de ley.”



Revista Chilena de Derecho, vol. 44 N’ 3, pp. 865 - 884 [2017]

MASBERNAT, Patricio " Retorno al debate conceptual de tasa y tarifa como un pardmetro...

hecho imponible consiste en la obtencién por el obligado tributario de un beneficio o de
un aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la realizacién de obras publicas
o del establecimiento o ampliacién de servicios publicos. ¢) Impuestos son los tributos
exigidos sin contraprestacién cuyo hecho imponible estd constituido por negocios, actos
0 hechos que ponen de manifiesto la capacidad econémica del contribuyente.” Es posible
incluir, desde nuestra perspectiva tedrica (aunque sea parcialmente), la categoria de precios
publicos, que son definidos por la ley como “contraprestaciones pecuniarias que se satisfa-
gan por la prestacién de servicios o la realizacién de actividades efectuadas en régimen de
Derecho publico cuando, prestdndose también tales servicios o actividades por el sector
privado, sean de solicitud voluntaria por parte de los administrados™.

Con todo, las clases de tributos no solo deben considerarse vinculadas a impuestos,
tasas’ y contribuciones, sino también, como se quiera denominar, a otras clases de tributos
(o impuestos de toda naturaleza®) e incluso en ciertos casos a cobros de servicios en régi-
men de monopolio’. Asimismo, debe incorporarse la categoria de parafiscalidad™. Esta l-
tima constituye una herramienta de politica ptblica destinada a conseguir mds recaudacién
sin verse limitada por las exigencias a que es sometido todo tributo.

Para algunos, posicién que compartimos desde nuestra perspectiva tedrica, la tasa
puede constituir una figura limitrofe con ciertos tipos de exacciones que pudieran no siem-
pre constituir tributos, como los precios publicos' (o las figuras parafiscales)'”. El precio
publico constituye un ingreso publico, prestacién de cardcter publico percibida por el
Estado y demds 6rganos publicos. Su régimen es de Derecho publico, en fondo y procedi-
miento. Su naturaleza es algo discutible, en cuanto nace ex contractusy ex lege”. A su vez, el
precio publico se distingue de la cotizacién previsional y de las exacciones parafiscales, que
por regla general la doctrina comparada considera como tipos de tributos.

Ferreiro ha sostenido, en reflexién vinculada a la tasa y al precio publico, pero que
bien cabe respecto del resto de los tributos, que es de naturaleza politica la decisién de que
una exaccién se considere juridicamente tributo o no se considere como tal: “Cuando la ac-
tividad administrativa sea por su naturaleza inherente al Estado, es decir, cuando (segtin las
concepciones politicas del momento) solo el Estado puede realizarla y sea necesaria para la

¢ Art. 24 de la Ley 8/1989, de Tasas y Precios Publicos.

7 Las tasas se distinguen de precios publicos, tarifas, cdnones, como explica DE Mrta (2011) p. 5. Las cate-

gorfas especificas son discutibles en su clasificacién, ya que usualmente caen en la parafiscalidad como explica
Rivas (2006). Sin embargo, estas categorias son defendidas como prestaciones patrimoniales puiblicas de cardc-
ter no tributario, muy usualmente: VILLAR (2000). Sobre su concepto y como herramienta de financiacién, ver
GARCIA-HERRERA (2002). PaGEs I GartEs (2005).

8 BELTRAME (2004) p. 29.

 FERREIRO (2010) p. 91.

% Lo explica Rivas (2006). El tributo se diferencia de otras detracciones de riqueza coactiva tales como la ex-

propiacién, imposiciones de limites, sanciones, etc., porque tiene por fin satisfacer necesidades publicas. Con
todo, puede perseguir fines fiscales o extrafiscales, de acuerdo a TEsaUrO (2012) p. 3.

""" FERREIRO ((1991) p. 89 y ss.

12 Estas figuras (tasas, pecios publicos, figuras parafiscales), se sostienen mds en un principio conmutativo que
en un principio contributivo, conforme a ViLLAR (2000) p. 13.

3 FERREIRO (1991) p. 92.
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vida de la comunidad su realizacién por el Estado™, la exaccién serd un tributo. Opinién
diferente parecen tener otros autores, como Herrera Molina, que se ha manifestado en con-
tra del uso instrumental de estas categorias tributarias®.

La doctrina extiende el andlisis y la discusién a otras figuras, tales como las exac-
ciones parafiscales'® (que constituyen una clase de tributos', anémalos o patolégicos) y
las prestaciones patrimoniales de cardcter publico, estas ultimas, entendidas en un sentido
estricto, i.e., como especie, ya que, como género, las prestaciones patrimoniales de cardcter
publico incluyen a los tributos'.

Como los define Martin y Lozano, las exacciones parafiscales se refieren a “detraccio-
nes coactivas de cardcter econémico, caracterizadas porque, pese a tener materialmente los
rasgos del tributo, ni se han creado por Ley, ni se gestionan conforme a los procedimientos
aplicables a la gestién de los tributos, ni su exaccién estd prevista en los Presupuestos Ge-
nerales del Estado”, y se refieren a “tributos afectados a unas finalidades concretas y deter-
minadas, caracterizados por la singularidad de su régimen juridico, tanto en su nacimiento
como en su desarrollo y destino final” .

De acuerdo a Ferreiro las exacciones parafiscales “no han seguido o siguen en su
establecimiento o aplicacién, o en el uso o destino de las sumas que procuran, el régimen
normal, tipico de los tributos™, pueden haber sido establecidas por norma infralegal (no
se crean por ley)”', puede que se gestionen fuera de la érbita de la Administracién, que no
se integren a presupuestos publicos generales”, etc. Constituye un concepto negativo, son

!4 FERREIRO (1991) pp. 91 y 98. El autor parece algo contradictorio en este punto. Parece ser de la opinién de
que el precio publico constituye obligacién ex contractus, pero la ley es contradictoria en dicho punto.

5 HEerRERA MOLINA (2004) expone: “Los fendmenos de transformacién entre impuestos y prestaciones patri-
moniales sinalagmdticas (especialmente tasas) pueden estar legitimados en razones de practicabilidad adminis-
trativa, pero deben examinarse con cautela, pues pueden suponer un ardid para eludir los principios constitu-
cionales a que ha de responder el impuesto o la prestacién patrimonial sinalagmdtica”.

16 SANCHEZ (2012) explica que la parafiscalidad surge en Espafia hacia la década de 1940, momento en el cual
“por diversas causas —de indole politico, administrativo o financiero— aparecen una serie de tasas y exacciones
que, sin someterse a normas ni a ninguna regulacién genérica fundamental, escapan al principio de legalidad,
permitiendo obtener ingresos extrapresupuestarios, afectados a fines especificos o con una gestién no encomen-
dada a érganos de la Administracién financiera”.

7" En esto hay consenso, también en Italia (FaLsiTTA (2012) p. 18). Por su parte, en Francia las exacciones pa-
rafiscales, que constitufan una suerte de “fiscalidad privada”, han quedado incluidas en la nocién de “impuestos
de toda naturaleza”, desde el ano 2004, con la derogacién de la ley de 2 de enero de 1959. En Francia, asimis-
mo, se reconocen las figuras particulares de exacciones coactivas y con regimenes propios de los cdnones y de las
cotizaciones previsionales. El canon exige, de acuerdo lo ha declarado el consejo de Estado, que solo se cobre a
los beneficiarios, efectivos, que el servicio solo beneficie a los obligados a pagar la exaccién, y que esta se destine
integramente al servicio prestado (principio de equivalencia) (BELTRAME (2004) p. 33).

'8 Ley 25/1998, de 13 de julio.

¥ MARTIN Y Lozano (1990) p.151.

2 FERREIRO (2010) p. 234.

2! Hay que hacer notar una, aunque sea parcialmente, falta de unidad de la comprensién de este instituto en la
doctrina. Ello puede verse al comparar las condiciones expresadas por los autores citados respecto de la parafis-
calidad, con las que mencionadas, por ejemplo, por Carvo ORTEGA (2011) p. 116.

22 En semejantes términos PEREZ DE AYALA Y PEREZ DE AYALA (2013) p. 65.



Revista Chilena de Derecho, vol. 44 N’ 3, pp. 865 - 884 [2017]

MASBERNAT, Patricio " Retorno al debate conceptual de tasa y tarifa como un pardmetro...

parafiscales los tributos no fiscales®. Para este autor, se trata de “una anormalidad que pue-

'y es necesario que sea “reducida al minimo posible

de tener diversos casos y momentos”
si queremos reducir los perjudiciales efectos que, tanto desde la éptica de los principios
constitucionales, como de la politica econémica conlleva la creacién de un sistema fiscal
‘paralelo’ o ‘parafiscal’” ». Este autor resalta que, si bien las cotizaciones de seguridad social
han sido excluidas de la regulacién legal tributaria, es indudable su cardcter tributario®.

Las razones econémicas o politicas de la parafiscalidad se encuentra en “allegar mds
recursos y para aproximarse a una imposicién sobre el beneficio recibido en aquellas acti-
vidades o servicios en los que se reconoce un beneficio personal al ciudadano que hace uso
del servicio ofrecido por el sector pablico”™. Dicha apreciacién es compartida por Rivas®,
en orden a que la creacién de tributos atipicos (parafiscales o prestaciones patrimoniales
de cardcter publico) se debe a que el Estado requiere buscar nuevas formas de financiacién
de sus gastos (de sus objetivos de politicas publicas definidas como socialmente relevantes)
frente a la imposibilidad de seguir aumentando el ndmero y la cuantia de los tributos (y la
impopularidad o impracticabilidad politica de esta via).

La parafiscalidad (y cualquier exaccién de efecto equivalente al tributo, como las
prestaciones patrimoniales de cardcter publico, en sentido estricto), parafraseando a Va-
rona, constituyen patologfas que deben ser corregidas “ya que genera una incontrolada y
perturbadora presidn fiscal paralela”. Agrega dicho autor, que “este fenémeno presenta una
gradacién, en funcién al mayor o menor respeto que se conceda a aquellos cauces y segin
la magnitud de aquellas anomalias, debiendo destacarse que las mds perniciosas y que ma-
yor grado de parafiscalidad confieren son la deslegalizacién y la exclusién de los presupues-
tos publicos, irregularidades que hoy deben reputarse inconstitucionales™.

Como se ha expuesto, hay dos formas de comprender las prestaciones patrimoniales
de cardcter publico. Una en sentido amplio y otra en sentido restringido.

Hay autores que consideran que el concepto genérico de “prestacion patrimonial de
cardcter pablico” solo admite dos categorias concretas, a saber, los tributos y las sanciones
o multas® (no reconocen la existencia de otras clases de prestacién patrimonial de cardcter
publico, especificamente no tributarias).

Desde una perspectiva restringida se ha sostenido que las prestaciones pecuniarias
de cardcter puablico constituyen una clase especifica de exacciones diferentes del tributos y
multas, permitidas por la Constitucién Espafola en el art. 31.3, tales como los recargos por

831

prérroga o los tributos de ordenamiento o tributos con fines no fiscales’. La autonomia de

# FERREIRO (2010) p. 246.

24 FERREIRO (2010) p. 246.

» FERREIRO (2010) p. 247.

%6 FERREIRO (2010) p. 247.

¥ MORENO SElas (1998) p. 10.

2% Rivas (2006) p.17.

¥ VARONA (2009) p. 41.

3% MORENO FERNANDEZ (2005) pp. 341 y 342.

31 Awves (2002) p. 8 y Ramario (1997) p. 37-40.
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estas cargas ha sido reconocida por el TCE, destacando la decisién Grupo Parlamentario Po-
pular contra Gobierno de Esparia (1995)*.

Moreno sostiene que “las diferentes prestaciones patrimoniales, ya tengan fines
fiscales o extrafiscales, estimulantes o disuasorias de determinadas conductas, van a tener
una naturaleza eminentemente tributaria, y solo cuando se dirijan derechamente a castigar
conductas de los ciudadanos, tendrin naturaleza sancionadora”?. Este autor describe el
fenémeno citando al TCE, el que “para definir la figura de la ‘prestacién patrimonial de
cardcter publico’ y, en consecuencia, dotarla de un contenido, ha recurrido al andlisis de sus
caracteristicas. En este sentido, entiende que “el establecimiento unilateral de la obligacién
de pago por parte del poder publico sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a sa-
tisfacerla es, pues, en dltima instancia, el elemento determinante de la exigencia de reserva
de ley”, es decir, la coactividad es la nota distintiva fundamental del concepto de prestaciéon
patrimonial de cardcter publico, o lo que es lo mismo, esta clase de prestaciones derivan
de una obligacién establecida unilateralmente por el poder publico “sin el concurso de la
voluntad del sujeto llamado a satisfacerla™*, eso sf, siempre que al mismo tiempo “la pres-
tacién, con independencia de la condicién publica o privada de quien la percibe, tenga una
inequivoca finalidad de interés publico (STCE 182/1997, F] 15)”%.

Ramallo afirma que “la inexistencia de un concepto constitucional de tributo y su
configuracién partiendo de las caracteristicas que le dé el legislador ordinario permiten que
este pueda sortear alguno de los requisitos o condiciones que si se establecen en la propia
Constitucién”. Anade que “mediante esta manipulacién por la legislacién ordinaria,... pue-
den aparecer figuras que, implicando para los ciudadanos tener que cumplir prestaciones
patrimoniales en favor de entes publicos de distinta naturaleza, sortean el régimen juridico
constitucional que es propio de estas prestaciones cuando se configuran como tributos”.
Agrega este autor que “este fenémeno ha tenido un excelente banco de pruebas a raiz de
la figura de los precios publicos introducida en nuestro ordenamiento juridico en los afios
1988 y 19897, la que ha sido analizada por la STCE 185/1995, la cual busca despejar los
siguientes asuntos: “de un lado, los requisitos que debe cumplir una prestacién patrimonial
para ser considerada, desde la perspectiva constitucional, de cardcter publico; de otro, en
qué consiste el establecimiento con arreglo a la ley, es decir, el grado de presencia que la ley
debe tener en este tipo de prestaciones”. Sobre el punto, sefiala el TCE que “una prestacién
patrimonial tiene cardcter publico cuando es coactiva’, lo que sucede “cuando se da alguna
de las dos caracteristicas siguientes: 1°) que no exista libertad ‘real y efectiva’ en el sujeto
que realiza el supuesto de hecho, entendiendo que no existe libertad cuando la actuacién
del sujeto a la prestacién es obligatoria o imprescindible, o dicho en sentido inverso, la
actuacidn serd libre (no coactiva) cuando ni sea obligatoria ni sea imprescindible; 2.°) que
la actuacién del ente publico sea ‘de hecho o de derecho’ de cardcter monopolistico.” Para

32 GRUPO PARLAMENTARIO POPULAR CONTRA GOBIERNO DE Espana (1995). Un andlisis de esta sentencia en MARTIN
FERNANDEZ (1995). También en ComMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS CON AYUNTAMIENTO DE SANTA CRUZ DE LA
Parma (2015), FJ 5.

3% MORENO FERNANDEZ (2005) p.341.

3 GRrUPO PARLAMENTARIO POPULAR CONTRA GOBIERNO DE Espana (1995), FJ 3.

3 MORENO FERNANDEZ (2005) p. 342.
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considerar que existe coactividad en la prestacién es suficiente la presencia de uno de los
dos requisitos apuntados. En relacién al segundo punto se parte de una distincién entre
obligaciones bilaterales y unilaterales: “mientras que en las primeras el fundamento del
que asume una obligacién reside en el consentimiento al cumplimiento de la prestacién
que constituye el objeto de la relacién juridica, siendo ese consentimiento del sujeto que
se obliga lo que permite que sea exigible el cumplimiento de la obligacién, en las segundas
(en las obligaciones impuestas unilateralmente) ese consentimiento individual no existe de-
biendo ser sustituido por un consentimiento colectivo, de tal manera que —como sefiala el
TCE- ‘la voluntaria aceptacién de sus representantes’ es la condicién de legitimidad cons-
titucional ‘cuando un ente publico impone coactivamente una prestacién patrimonial a los
ciudadanos’™” (sentencia citada)®.

Rivas resume las caracteristicas de las prestaciones patrimoniales de cardcter publico
en sentido estricto destacando las siguientes notas: prestacién coactiva (lo que puede darse
en tres supuestos)”’; puede ser percibida por un ente publico o privado; puede ser un ingre-
so de Derecho publico o de Derecho privado; estd sometido a reserva de ley; debe respetar
el principio de capacidad econémica, no necesariamente ha de ser prestacién dineraria; tie-
ne que perseguir un interés o finalidad publica; puede constituir una sancién.

Finalmente, respecto de las tarifas, de acuerdo a la tesis mayoritaria, se refieren a otra
categorfa diferente de los tributos. Es precisamente en las prestaciones patrimoniales de
cardcter publico donde encuentran encaje las tarifas, ciertas tasas, los peajes y los precios
administrativos exigidos como contraprestacién por determinados servicios publicos o pri-
vados de interés general®®.

Explica Villar que pese a los diferentes esfuerzos doctrinarios (“desde la divisibilidad

del servicio publico, hasta la esencialidad para los ciudadanos, pasando por la distincién

3% RamALLO (1997) pp. 37-40. Para Ramarro, “Si hemos llegado a la conclusién de que una prestacidn patri-

monial tendrd cardcter publico, a efectos del art. 31.3 CE, cuando se den las circunstancias de no libertad o de
monopolio, y de que en este caso es necesaria la ‘voluntaria aceptacién de los representantes’” que deban satisfa-
cerla, un dltimo problema se plantea cuando la prestacién es debida por una actuacién no realizada directamen-
te por un ente publico sino que se realiza a través de alguna de las distintas formas que el ordenamiento tiene
previstas para la gestién de los servicios y que ha dado lugar a la llamada ‘huida del Derecho publico’. Porque la
pregunta en estos supuestos serd: ;Cambia de naturaleza la prestacién patrimonial satisfecha por el ciudadano —
por el usuario de un servicio— segun sea la forma a través de la cual instrumenten los poderes publicos la gestion
de dicho servicio? Porque si el servicio o actividad administrativa cumple aquellos dos requisitos que definen
que la prestacién que se tiene obligacién de pagar constituye una prestacion patrimonial publica de cardcter
coactivo, necesariamente se seguird la consecuencia de exigirse consentimiento colectivo para el establecimiento
de dicha prestacién, con independencia de la forma en que el mencionado servicio se gestione.

La forma de gestién de los servicios no es ya condicionante de la naturaleza de la prestacién a satisfacer por
el ciudadano. La naturaleza de la prestacién (publica coactiva asimilada a los tributos, o publica no coactiva)
dependerd, por el contrario, de la posicién en que se encuentre el obligado al pago frente al acreedor (libertad,

monopolio).” RamMALLO (1997) pp. 40-41.

7 Los tres casos son los siguientes: (a) Cuando no existe libertad para la realizacién del supuesto de que ge-

nera la obligacién de pago de la prestacién; (b) cuando la actividad o el servicio requerido sea objetivamente
indispensable para satisfacer las necesidades bdsicas de la vida personal o social de los particulares de acuerdo a
las circunstancias sociales de cada momento; (c) cuando existe una actuacién monopolistica del Estado. Rivas
(2006) pp. 20y 21.

% VILLAR (2000) p. 45.
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entre servicios administrativos y servicios publicos econémicos, entre otros”), “lo cierto es
que es facultad del Legislador decidir el modo y la cuantia en que los ciudadanos deben
contribuir a los gastos publicos”, siendo dicha decisién “politica y de oportunidad™. La ta-
rifa puede definirse (al hilo de la obra de Villar*) como la remuneracién o contraprestacién
exigible al usuario o beneficiario de un servicio publico otorgado directa o indirectamente
por una Administracién, que serd de distinta naturaleza segiin el modo de gestién de dicho
servicio.

La existencia de la tarifa deriva de la existencia de un servicio publico (calificado le-
galmente como tal) que se presta, que es objeto de remuneracién o contraprestacién®'.

Ahora, los servicios publicos pueden ser gestionados de modo directo o indirecto, es
decir, por la misma Administracién Piblica o mediante una sociedad (aun cuando sea total
o parcialmente propiedad de las Administraciones) o a través de un sujeto privado conce-
sionario del servicio®*.

Se mantiene vigente y actual el debate acerca de la naturaleza juridica de dicha re-
muneracién o contraprestacion, esto es, si la tarifa constituye una tasa o un precio. Esto se
resuelve, a juicio de Garcia Novoa, mediante la determinacién del gestor, i.e., segtn si la
gestién es a través de las Administraciones y con régimen de Derecho publico, o a través de
sociedades y en régimen de Derecho privado. En el primer caso se trata de tarifa-tasa y en
el otro, de tarifa-precio®.

La facultad para fijar tarifas se denomina potestad tarifaria, y es diferente de la potes-
tad tributaria, y la comprensién adecuada de esta tltima requiere implicacién de la catego-
rfa de la potestad de imposicién.

La potestad tarifaria es la “posibilidad de crear la tarifa o de alterar su cuantia’ por
parte de la Administracién titular del servicio puablico de que se trata (la cual es otorgada
por ley a un 6rgano publico), la cual retiene dicha titularidad no obstante crear el régimen
tarifario®. De modo mds amplio Villar sostiene que es la potestad de crear tarifas, tasas o
precios administrativos como contraprestacién exigida a los usuarios por la provisién de
bienes y servicios a usuarios o consumidores, estableciendo regimenes de gestién directa o
indirecta®. Su fundamento se encuentra en la titularidad publica de la actividad de que se
trata, declarada como servicio publico. Si se trata de servicios no esenciales, la Administra-
cién puede gestionar los servicios (la prestacién a los usuarios) de modo directo (mediante
sociedades mercantiles) o indirecto (mediante concesiones)*, adoptando la relacién pres-
tador-usuario un contenido contractual, bajo la regulacién del Derecho privado. Dichos
servicios no esenciales, en muchos casos, pueden ser prestados también por particulares.

¥ VILLAR (2000) p. 9.

4 VILLAR (2000) pp. 8-12.

4 Garcia Novoa (2012) p. 158.
2 Garcia Novoa (2012) p. 159.
# Garcia Novoa (2012) p. 159.
4 Garcia Novoa (2012) p. 162.
4 VILLAR (2000) p. 18.

4 VILLAR (2000) p. 22.
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En el caso que se comenta en este trabajo, debemos centrarnos en la idea de ti-
tularidad de las corporaciones locales relativa a servicios publicos esenciales. La titula-
ridad de la potestad de reserva de recursos o servicios se atribuye por la Ley 27/2013
a una Administracién Puablica Territorial, y supone la asuncién en exclusiva de dicha
titularidad y la exclusién de la iniciativa privada. La ley ha reducido los servicios
reservados al abastecimiento domiciliario y depuracién de aguas; la recogida, tratamiento
y aprovechamiento de residuos; y el transporte publico de pasajeros. Ellos se consideran
recursos o servicios esenciales”.

La potestad tributaria trata de otro asunto. Actualmente, de acuerdo a las tesis
mds difundidas, y tradicionales, la potestad tributaria es el poder de imponer tributos.
Es entendida como expresién de soberanfa®® y poder® (lo que lleva a llamarla “soberania
tributaria™’), y este poder de sujecién e imperio tiene por objeto la imposicién de tributos
como obligaciones de pago y la creacién de medios de aseguramiento de dicha finalidad®'.
En un confuso constructo tedrico, se menciona de un modo no siempre distinguible al
Estado legislador (creador del sistema de exacciones patrimoniales obligatorias) y al Estado
ejecutor de las exigencias nacidas de las leyes (Administracién tributaria)®’, mediante un
conjunto de potestades y derechos y prerrogativas del sujeto activo, que se extienden inclu-
so a diversas prerrogativas de cardcter judicial®®. De ahi la importancia de usar la categorfa
de potestad de imposicidn, a la que nos referiremos mds adelante.

Pérez de Ayala y Pérez definen la potestad tributaria o poder tributario como la “po-
testad de crear y establecer los tributos por norma de rango de ley”. La ley crea el tributo,
que se configura como un vinculo juridico, esto es, como deber de pagar. Dicha potestad es
manifestacién del poder politico, y produce distintas clases de normas tributarias: normas
reguladoras de la titularidad y del ejercicio del poder tributario; normas de Teorfa General

47" BARRERO (2015) Tomo III, p. 89.

4 Las potestades nucleares de la soberania son las de acufiar monedas, aplicar impuestos, declarar la guerra.
p P P g

MARTIN QUERALT (2001) p. 143.

4 Al respecto, es ilustrativo el concepto cldsico de soberanfa que sostienen Aylwin y Azdcar, para quienes la

“soberanfa es la cualidad que tiene el Estado de no hallarse obligado sino por su propia voluntad y de imponer
esa voluntad sobre todos los individuos o grupos que son miembros suyos o que se hayan dentro de su territo-
rio”. AYLWIN Y AzOCAR (1996) p. 22.

* PErRez Rovo (2011) p. 81.

5! PEREZ DE AYALA Y PEREZ DE Avara (2013) p. 40
2 Como pone de relieve MARTIN QUERALT, “la relativa imprecisién de que estd dotada la administracién en el
dmbito tributario, ha venido propiciada por varios factores™: (...) “la no diferenciacién entre Estado Legislador
o fuente del Derecho, la administracién titular de potestades normativas y situaciones juridicas ante el adminis-
trado, contribuyente 0 no”. MARTIN QUERALT (2001) p. 141.

53 Esta confusidén es puesta de relieve por MARTIN QUERALT (2001) p. 142.

>4 La construccién en Estados Unidos es diferente, como se observa en EDreY (2006) p. 118, la que a su vez
se desarrollé sobre algunas bases distintas (sobre todo en consideracién a una historia mds larga) que Inglaterra
(T1LEY Y LOUTZENHISER (2012) p. 30), no obstante que hoy todos los sistemas juridicos tributarios parecen con-
verger por influencia de principios constitucionales comunes progresivamente mds profundizados en materia
de derechos fundamentales, limitacién del poder publico, desarrollo de instituciones juridicas, etc. Y por la in-
fluencia del Derecho Internacional, en aspectos tales como la integracién politica y econémica, los tratados de

cardcter tributario y comercial, los tribunales de derechos humanos, etc.
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del Derecho; normas de Derecho tributario material y formal®. La potestad tributaria (po-
der politico) puede distinguirse de la potestad de imposicién (potestad administrativa)*®.
No obstante ello, no es posible escindir la potestad tributaria de otras situaciones en que
se encuentra la Administracién (tales como el derecho de crédito, a la percepcién de los
tributos)”. Si se identifica la potestad tributaria con todos los pasos que conducen a la re-

s%, es coherente unir en una sola mano el poder de legislar

coleccién de recursos financiero
(establecer el tributo), el poder de determinar la obligacién tributaria (“aplicar” la ley), el
poder de exigirla (ejecutar el crédito), y luego el poder de destinar dichos fondos a ciertos
fines. Esto es uno de nudos problemdticos de la concepcidn estdndar de la potestad tributa-
ria.

Por otro lado, la potestad de imposicién “designa al conjunto de potestades admi-
nistrativas establecidas para la aplicacién juridicamente correcta de los tributos, una vez
creados, y puede simplificarse reduciéndola a tres fases o etapas: (a) La de definicién y
cuantificacién de la obligacidn tributaria concreta de cada contribuyente, de acuerdo con
la Ley creadora del impuesto: fase de investigacion, comprobacién y liquidacién de la exac-
cién. Muy a menudo, la ley obliga, inicialmente, al contribuyente a definir y cuantificar su
obligacién bajo el control ulterior de la Administracién; (b) Fase en la que se hace efectiva
la obligacién tributaria ya definida y cuantificada: fase de recaudacién (en los casos en los
que la ley obliga al contribuyente a definir y cuantificar su propia deuda y declararla, tam-
bién le obliga a ingresarla en el momento); (c) Fase que, aun pudiendo superponerse a las
anteriores en el tiempo, tiene por finalidad garantizar que las dos citadas anteriormente se
desarrollan de acuerdo con lo establecido en la normativa reguladora de las correspondien-

tes figuras fiscales™.

3. ACERCA DEL DEBATE FORENSE Y LA DECISION JUDICIAL

Tan debatida es esta cuestion, que el fallo contiene una opinién de mayorfa (que
constituye la decisién institucional) y una opinién de minoria, entregada por dos magistra-
dos del alto tribunal al que le correspondié decidir.

> PEREZ DE AYALA Y PEREZ DE AvaLa (2013) p. 41.
°¢ Por otro lado, la potestad de imposicién “designa al conjunto de potestades administrativas establecidas para
la aplicacién juridicamente correcta de los tributos, una vez creados, y puede simplificarse reduciéndola a tres
fases o etapas: (a) La de definicién y cuantificacién de la obligacién tributaria concreta de cada contribuyente,
de acuerdo con la Ley creadora del impuesto: fase de investigacién, comprobacién y liquidacién de la exaccién.
Muy a menudo, la ley obliga, inicialmente, al contribuyente a definir y cuantificar su obligacién bajo el control
ulterior de la Administracién. (b) Fase en la que se hace efectiva la obligacién tributaria ya definida y cuantifi-
cada: fase de recaudacién. (En los casos en los que la ley obliga al contribuyente a definir y cuantificar su propia
deuda y declararla, también le obliga a ingresarla en el momento.) (c) Fase que, aun pudiendo superponerse a
las anteriores en el tiempo, tiene por finalidad garantizar que las dos citadas anteriormente se desarrollan de
acuerdo con lo establecido en la normativa reguladora de las correspondientes figuras fiscales.” PEREZ DE AYALA
Y PEREZ DE AvALa (2013) p. 42.

7 Como es posible de apreciar en los relatos de los autores, 2.g., MARTIN QUERALT (2001) pp. 143 y ss.

% GruLiaNt FONROUGE (2011) Tomo I, p. 314, explica que “La expresién poder tributario significa la facultad
o la posibilidad de exigir contribuciones con respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdiccién”.

9 PEREZ DE AYALA Y PEREZ DE AvaLa (2013) p. 42.



Revista Chilena de Derecho, vol. 44 N’ 3, pp. 865 - 884 [2017]

MASBERNAT, Patricio " Retorno al debate conceptual de tasa y tarifa como un pardmetro...

El caso inicia a partir de la modificacién por parte del Ayuntamiento de Santa Cruz
de la Palma (mediante norma emanada de dicho municipio), de la Ordenanza que fija el
monto de la tasa a pagar por los usuarios del servicio municipal de abastecimiento domi-
ciliario de agua potable, cuya gestién ha sido entregada a una sociedad comercial. La Co-
munidad Auténoma de Canarias, en que se situaba dicho Ayuntamiento, considera que no
se trataba de una tasa (asunto de competencia de la Corporacién Local) sino de una tarifa,
por lo que le cabe participar en su establecimiento o modificacién®. Habiendo recurrido
en procedimiento contencioso administrativo, se desestima su demanda en la instancia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma, y recurre de casacién ante el
TSE de Espana. Entonces, el problema esencial del caso radica en determinar la naturaleza
juridica de la remuneracién que pagan los usuarios por la provisién de agua en sus domici-
lios.

Tres fueron los motivos esgrimidos del recurso por la Comunidad Auténoma: (a) La
infraccién del articulo 2.2 a) de la Ley de la LGT, y de la doctrina expuesta en la propia
sentencia recurrida, al discrepar de la conclusién a la que llega de que la contraprestacién
del servicio tiene el cardcter de tasa en este caso y no de tarifa, no obstante reconocer apli-
cable el nuevo régimen juridico que se fija con la Ley de Economia Sostenible (el recurren-
te sustenta su perspectiva en la modificacién del art. 2.2 apartado a) de la LGT por parte
de la Ley de Economia Sostenible, la que suprime el apartado en relacién con lo que debia

% En el FJ 19, la sentencia explica que el Tribunal Superior de Justicia de Canarias “rechazé la tesis de la

demandante de que la gestién indirecta de un servicio ptblico implicaba la imposicién de una tarifa o precio
privado sujeta a la legislacién sobre politica general de precios, que precisaba la autorizacién de la Comunidad
Auténoma...”.

" sentencia comentada reproduce el FJ 1° de la sentencia del Tribunal Superior de Canarias, que explica el nudo
fictico del caso, en los siguientes términos:

“PRIMERO. La piedra angular del recurso consiste en determinar si en el expediente de Modificacién de la
Ordenanza Fiscal a que se refiere el recurso, es o no necesaria la intervencién de la Comisién Territorial de
Precios de la Consejerfa de Industria y Comercio, ya que mientras el Ayuntamiento demandado sostiene que
las Entidades Locales no tienen obligacién de solicitar la intervencién de la Comunidad Auténoma para la
aprobacién o modificacién de las Tasas por el suministro del agua, en cuanto ello supondria una vulneracién
de la autonomfa tributaria municipal reconocida por el art. 1 de la Ley de Bases de Régimen Local , en relacién
con los arts. 137 y 140 de la Constitucién , disiente, por el contrario, de tal parecer la Comunidad Auténoma
recurrente, que se apoya en la tesis basada en que el reconocimiento de la autonomia tributaria local no puede
entenderse en el sentido de que los bienes y servicios prestados por los Ayuntamientos queden al margen de
la ordenacién general de la economia que incumbe al Estado, segun el art. 149.1.13 de la Constitucidn, y de
las medidas ejecutivas que asuman las Comunidades Auténomas en virtud de haberse visto afectada la materia
de intervencién de precios por la transferencia competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
siendo asi que si un suministro prestado por el Ayuntamiento queda afectado por una determinada politica de
precios, no es nada anormal que sus tarifas, sin perjuicio de su condicién de tributos municipales, hayan de
someterse al sistema de control establecido, limitacién de la autonomia tributaria local con la legislacién sobre
el control de precios que estd claramente reconocida en el art. 107.1 del Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril,
que tnicamente somete al control de las Comunidades Auténomas o de otra Administracién competente la
determinacién de las tarifas de los servicios cuando asf sea necesario con arreglo a la legislacién sobre politica
general de precios”.
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de entenderse por actividades o servicios prestados en régimen de derecho publico)®’; (b)
Se defiende la declaracién de nulidad del acuerdo municipal impugnado por haberse pres-
cindido de la normativa y procedimiento legalmente establecido, al ser necesaria la inter-
vencién de la Comisién Territorial de Precios a efectos del régimen de precios autorizados,
que es el trdmite necesario para la fijacion de tarifas; (c) La infraccidn de la propia doctrina
jurisprudencial que recoge el Tribunal de instancia, que atiende a la forma de prestacién del
servicio a la hora de calificar juridicamente la retribucién del mismo.

La sentencia comentada se hard cargo del primer y tercer punto, considerando inne-
cesario pronunciarse acerca del segundo, desestimando en definitiva el recurso.

En lo sustancial, los argumentos de la decisién del TSE se describen a continuacién.

Para el TSE la modificacién a la LGT no modifica la interpretacién judicial de la
norma en andlisis, “en lo que respecta a las prestaciones patrimoniales de cardcter publico,
por lo que debemos estar en cuanto a las tasas locales a su regulacién, por no haber sido
modificada, y que procede de la Ley 25/1998, de 13 de julio, de modificacién del régi-
men legal de tasas estatales y locales y de reordenacién de las prestaciones patrimoniales
de cardcter publico, que dio nueva redaccién a los articulos 20 y 41, entre otros, de la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, de Haciendas Locales, que habia introducido en su art. 41
un nuevo concepto de precios publicos de naturaleza no tributaria, en sustitucién de las ta-
sas tradicionales”, que tuvo por objeto ajustarse a la STCE 185/1995 (EJ 5°).

En dicha sentencia, GrRUPO PARLAMENTARIO POPULAR CONTRA GOBIERNO DE ESPANA
(1995), el TCE “identifica prestacién patrimonial de cardcter publico con prestacién patri-
monial coactiva, declarando que constituyen prestaciones patrimoniales de cardcter publico
en el sentido del art. 31.3 de la CE vy, por tanto, sometidas a la reserva de ley, los pagos
exigibles en dos supuestos concretos: en primer lugar, por la prestacién de servicios o la rea-
lizacién de actividades en las que concurra cualquiera de las circunstancias siguientes: que
sean de solicitud o recepcién obligatoria; que sean realizadas por el poder publico en mo-
nopolio de hecho o de derecho; o que sean ‘objetivamente indispensables para poder satis-
facer las necesidades bdsicas de la vida personal o social de los particulares de acuerdo con
las circunstancias sociales de cada momento y lugar’ y, en segundo lugar, por la utilizacién
privativa o el aprovechamiento especial del dominio pubico” (FJ 5°).

Por el contrario, el TSE expresa que “no exige que el servicio deba prestarse en régi-
men de derecho publico”, lo cual fue en la posterior STCE 233/1999, sobre la Ley Regula-
dora de las Haciendas Locales, cuando al definir las prestaciones patrimoniales de cardcter
publico vuelve a prescindir del régimen juridico con que se presta el servicio, precisando

' Versién anterior a la Ley 2/2011, art. 2.2 LGT:

“a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacién privativa o el aprovechamiento es-
pecial del dominio publico, la prestacién de servicios o la realizacién de actividades en régimen de derecho
publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o
actividades no sean de solicitud o recepcién voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen
por el sector privado.

Se entenderd que los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho publico cuando se
lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislacion administrativa para la gestién del ser-
vicio publico y su titularidad corresponda a un ente publico”.

b) En la versién posterior a la vigencia de la Ley 2/2011, se elimina el inciso segundo del art. 2.2 LGT.
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ademds que ‘los precios publicos que hemos identificado como prestaciones de cardcter pu-
blico son materialmente tributos’™” (FJ 5°).

En el FJ 6°, la sentencia en comento cita la LRHL que, sujetdndose a la doctrina
del TCE, regula el hecho imponible de la tasa en términos que los ayuntamientos pueden
establecer tasas por utilizacién privativa o utilizacién del dominio publico y prestacién de
servicios o realizacién de actividades administrativas de competencia local que se refieran,
afecten, o beneficien de modo particular, a los sujetos pasivos. Cabe la exigencia de tasas en
esos casos, cuando se presenten las circunstancias siguientes: “(a) Que no sean de solicitud
o recepcién voluntaria para los administrados. A estos efectos no se considerard voluntaria
la solicitud o la recepcién por parte de los administrados: cuando venga impuesta por dis-
posiciones legales o reglamentarias; cuando los bienes, servicios o actividades requeridas
sean imprescindibles para la vida privada o social del solicitante. (b) Que no se presten o
realicen por el sector privado, esté o no establecida su reserva a favor del sector publico
conforme a la normativa vigente”.

Finalmente, la sentencia recuerda que la LRHL describe los servicios o actividades
por las que las entidades locales pueden establecer tasas, entre ellas, “la distribucién de
agua, gas y electricidad y otros abastecimientos publicos, incluidos los derechos de engan-
che de lineas y colocacién y utilizacién de contadores e instalaciones andlogas, cuando tales
servicios o suministros sean prestados por entidades locales”.

En el caso concreto, esta sentencia cita a la que es objeto del recurso de casacidn,
proveniente del Tribunal Superior de Canarias, en cuanto esta dltima describe la forma
en que se gestiona el suministro de agua en concreto, de forma muy extensa, en su FJ 5°:
“...¢jerciendo asimismo el Ayuntamiento cualquier otra actuacién en materias que impli-
quen ejercicio de autoridad, todo lo cual se explicita en la cldusula IV.II a) del pliego de
condiciones administrativas particulares que rigen la concesién, 1égica derivacién es que la
contraprestacién al servicio de abastecimiento de agua que nos ocupa no puede tener otra
calificacién que la de tasa, en cuanto se configuran en aquél una relacién de naturaleza tri-
butaria, entre los usuarios del servicio y la Administracién, y otra, de cardcter contractual,
entre el prestador del servicio (la concesionaria Canaragua S.A.) y la Administracién, lo
que determina que sea el Ayuntamiento de Santa Cruz de la Palma quien gestione direc-
tamente de los consumidores el cobro del servicio y retribuya luego al concesionario con
el importe recaudado con singularidad incluso, a efectos de garantizar la separacién de los
ingresos derivados del cobro de ‘tasas’ y no tarifas objeto de dicha concesién del resto de los
ingresos de derecho publico, de depositar en cuentas restringidas de recaudacién los referi-
dos ingresos para su posterior entrega al concesionario”®?.

62 Al hilo de dicho andlisis, el Tribunal Superior de Canarias en su sentencia FJ 3°, describe la diferencia

entre tasas y tarifas, desde la doctrina o teorfa, aplicable al caso de acuerdo a sus circunstancias concretas:
“...en el sistema de la tasa surgen dos tipos de relaciones juridicas, una tributaria, entre el usuario del servicio
y la Administracidn, y otra de cardcter contractual, entre el prestador del servicio y la Administracién, siendo,
pues, los elementos disfuncionales de la tasa que el gestor deja de cobrar directamente del usuario y su remu-
neracién pasa a depender del pago que lleve a cabo la Administracion a partir de los ingresos que existan en su
presupuesto (certus incertus quando), con las resultas de que habrd de cobrar del presupuesto publico mediante
la correspondiente factura, sujeta al pago de IVA o IGIC y de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto
1496/2003, y que la Administracién deberd abonar conforme a las reglas que, para el pago del precio, establece
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En su FJ 7°, el TSE declara que, siguiendo la doctrina constitucional, ha sido del cri-
terio de que “la forma gestora [del servicio publico] es irrelevante [que el servicio publico
de suministro de agua potable sea prestado mediante concesién administrativa] para deli-
mitar el dmbito de aplicacién de las tasas [“la forma de gestién del servicio no afecta a la
naturaleza de la prestacién, siempre que su titularidad siga siendo publica, como sucede en
los supuestos de concesién’]; y que lo esencial era determinar si estamos ante prestaciones
coactivas por servicios de cardcter obligatorio, indispensables o monopolisticos”, lo que se
mantiene no obstante la modificacién de la LGT aludida, “méxime cuando los conceptos
de prestaciones patrimoniales de cardcter publico y de tributos son recordados también por
el Tribunal Constitucional en la sentencia 102/2005, de 20 de abril, que estima la cuestién
de inconstitucionalidad y declara inconstitucionales y nulos los apartados 1 y 2 del art. 70
de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, en
la medida en que califica como ‘precios privados’ contraprestaciones por servicios portua-
rios que constituyen prestaciones patrimoniales de cardcter publico, siendo tributos, con
independencia de que los denominados servicios portuarios sean prestados por la Autori-
dad portuaria de forma directa o indirecta”®.

Por otro lado, el voto disidente, particular o de minoria de la sentencia comentada,
emitido por dos magistrados del alto tribunal, fue de la opinién de estimar el recurso pre-
sentado, por los fundamentos que se exponen a continuacién.

Sostiene este voto que la mayorfa no interpreta adecuadamente la modificacién de
la LGT. Aboga por respetar los dmbitos entre potestad tributaria y potestad tarifaria, que
histéricamente han sido parte del ordenamiento. No obstante los requisitos legales genera-
les de tasas y tarifas, se reconoce a la Administracién titular del servicio una cierta facultad
discrecional que permitifa regular la contraprestacién como tasa o tarifa®.

la legislacién de contratos publicos, con la singularidad, ademds, de que en el dmbito de una relacién tributaria,
el impago de la tasa solo podrd exigirse mediante el preceptivo procedimiento de apremio y sin poder proceder
a la no prestacién del servicio o suspensién del suministro, al tener el gestor que continuar prestando el servicio
sin que exista el pago del mismo, disfuncionalidades todas ellas que, por el contrario, no se dibujan en la figura
de la tarifa, donde al haber una relacién privada entre usuario y concesionario, la cuantfa de la tarifa permite
identificar los dos elementos propios del precio de un servicio prestado por un particular, su coste y el legitimo
beneficio industrial, y posibilita, a la vez, la adaptacién a la evolucién del coste del servicio, con mantenimiento
del equilibrio econémico inicial y la buena marcha de la prestacién ante las alteraciones del coste por circuns-
tancias imprevisibles, sin olvidar tampoco que el gestor, en una relacién privada, puede dejar de prestar el
servicio de acuerdo con lo establecido en el reglamento del servicio y a través del respeto a las garantias procedi-
mentales establecidas”.

6 Para los lectores mds entendidos, cabe agregar tltima frase de este FJ, que sostiene que “Esta posicién impli-
ca matizar lo que declaramos en la reciente sentencia de 28 de septiembre de 2015 (casacién 2042/2013), cuyo
alcance ha de entenderse en relacién con el supuesto de servicio funerario alli examinado, prestado por empresa
de capital mixto, participada por mancomunidad municipal, en tanto que fue liberalizado por el Real Decreto
Ley 7/1996 vy, por tanto, de la prestacién de servicios en régimen de derecho privado”.

¢ El FJ 7° indica que la opcién discrecional entre la configuracién de la contraprestacién como tasa o como
precio y la opcién por una modalidad de gestién directa o indirecta estd limitada y legalmente predeterminada
cuando el objeto de la actividad o servicio implica ejercicio de autoridad, supuesto en los que se impone la ges-
tion directa por la propia Administracién o mediante un organismo auténomo, como se deduce el articulo 85.3
de la LRBRL (“en ningtin caso podrdn prestarse por gestién indirecta ni mediante sociedad mercantil de capital
social exclusivamente local los servicios que impliquen ejercicio de autoridad”) en cuyo caso las contrapresta-
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Destaca en su fundamento 3° que el TSE “en una larga linea jurisprudencial, distin-
guid la naturaleza de la contraprestacién segin que la tarifa correspondiese a prestacién del
servicio por un concesionario en régimen de gestién indirecta o el servicio se prestase direc-
tamente por la Administracién titular. En el primer caso se estaba ante un precio privado;
se trataba de contraprestaciones percibidas directamente por los concesionarios de servicios
publicos como remuneracién del servicio, aunque la potestad tarifaria correspondiera a la
Administracién concedente. En el segundo caso, al prestar la Administracién el servicio en
régimen de gestidn directa se entendia que la naturaleza juridica de la percepcién era la de
una tasa’.

Como consecuencia de la modificacién de la LGT del afio 2011, “parece posible re-
cuperar las ideas de precio y beneficio para los servicios publicos gestionados por concesio-
narios, e incorporar a los servicios puiblicos en régimen de concesién o de gestién indirecta
los criterios de la autofinanciacién y del equilibrio econémico del contrato™®.

Ahora, de acuerdo LRHL, “solo son tasas o precios publicos las contraprestaciones
para la realizacién de actividades o prestaciones de servicios en régimen de derecho publi-
co”, donde “la expresién ‘en régimen de derecho publico’ parece que puede referirse a las
formas de gestién en que la Administracién acttia mediante su personalidad juridico-pu-
blica ordinaria o bien adopta personalidades diferenciadas pero siempre de naturaleza pu-
blica, y con la finalidad de ejercer una actividad publica o prestar un servicio publico. Por
tanto, segun esta interpretacién, habrian de quedar excluidas la realizacién de actividades
y la prestacién de servicios en régimen de derecho privado, incluyendo tanto las forma de
gestién mediante personalidad diferenciada con naturaleza juridico privada como la gestién
contratada a particulares”.

Finalmente, plantea que “sostener que la forma de gestién de derecho privado no
altera la naturaleza publica de la exaccién equivaldria a eliminar las tarifas como medio
de remuneracién del gestor privado, y a establecer el régimen de subvencién como dnico
y obligatorio medio de retribucién. Y resulta que la tarifa y la subvencién son férmulas de
retribucién de los gestores del servicio que, separada o conjuntamente, son de eleccién dis-
crecional por parte de la Administracién titular del servicio.” (Fundamento 5°).

ciones de los servicios publicos prestados directamente han de tener, necesariamente, la naturaleza de tasa o de
precios publicos, en los términos que impone la Ley de Tasas y Precios Publicos y la LRHL. Pero en cualquiera
de las otras formas de gestién directa o indirecta, de acuerdo a la Ley Reguladora de la Bases de Régimen Lo-
cal, mediante alguna de las modalidades de contrato administrativo de gestién de servicios publicos del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, la Administracién titular del servicio puede optar por
retribuir al gestor mediante una tarifa o precio a satisfacer directamente por los usuarios, una retribucién de la
propia Administracién, o una combinacién de ambas formas de retribucién econémica.

% Fundamento 4° de la sentencia comentada.

6 El FJ 6° es expresivo de la distincién entre tarifas y precios privados (precios de mercado), ya que las tarifas

se encuentran reguladas mediante procedimientos de fijacién y de modificacidn preestablecidos por la Adminis-
tracién y que resuelve ella misma, “en el caso de las sociedades mercantiles publicas es el procedimiento esta-
blecido en el reglamento del servicio o en el régimen econémico financiero establecido entre la Administracién
titular del servicio y su empresa publica; y en el caso del concesionario y otros contratistas gestores indirectos de
servicios en el régimen que resulte del pliego de condiciones”.
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CONCLUSIONES

Es posible destacar algunos aspectos a partir de lo hasta aqui analizado.

En primer término, el debate abierto acerca del concepto de tributo, y particular-
mente, acerca de las diferentes figuras que se identifican con dicha categorfa.

En segundo término, los diferentes enfoques interpretativos posibles de la ley tribu-
taria, derivado de la complejidad del sistema juridico tributario: no hay una dnica respuesta
correcta, hay una plausible compitiendo con otras que también parecen plausibles. Ahora,
nosotros compartimos la opinién de la sentencia.

Por otro lado, las innumerables categorias, cada una de enorme complejidad, que
se encuentran involucradas en una discusién que para muchos parece ficil, pero que real-
mente no lo es. Pareciera, a partir de este caso, que la distincién entre casos ficiles y casos
dificiles no es ni clara ni plenamente operativa en la prictica, frente a los casos concretos.

Respecto del propio caso comentado, por cierto que parecen existir ciertas contra-
dicciones entre sentencias del TSE, y no siempre una dnica forma de entender la doctrina
del Tribunal Constitucional, y sin ir mds lejos, la STSE recaida en Funerarias Leonesas
S.A. contra Mancomunidad Municipal de Servicios Funerarios y de Cementerios SERFUNLE
(2015).

Las figuras de tasas, precios publicos, tarifas, prestaciones patrimoniales de cardcter
publica, figuras parafiscales, etc. son de dificil delimitacién, no solo desde la perspectiva
doctrinaria, sino también desde la perspectiva normativa, por lo que para lograr la mejor
solucién posible en los litigios siempre se requerird de una interpretacidn justificada, de
una fundamentacién suficiente, considerando todos los elementos juridicos (tedricos y nor-
mativos) y todos los elementos facticos, del caso concreto.

Finalmente, cabe destacar que la doctrina tampoco ha sido undnime en juzgar esta
sentencia, lo que muestra que las cuestiones de que trata contindan abiertas al debate.
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