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Extracto

La reforma de la disposicion adicional 1.2 de la LGT por la LCSP ha supuesto la desaparicion
formal de las exacciones parafiscales. En su lugar se incluye un concepto legal o técnico de
prestacion patrimonial de caracter publico que expresamente recoge en su definicion la refe-
rencia al articulo 31.3 de la CE, lo que supone su sometimiento a las exigencias del principio
constitucional de reserva de ley. Como consecuencia de la inclusién en esta nueva disposicion
adicional 1.2 de la LGT de las prestaciones patrimoniales de caracter publico de naturaleza
no tributaria se reduce el concepto de tributo a lo establecido por el articulo 2 de la LGT. Es
decir, a través de una norma puramente administrativa se opera un cambio fundamental en el
ordenamiento juridico financiero de trascendencia constitucional. La razén es que el legislador,
con la consagraciéon de estas prestaciones no tributarias, sometidas solo al principio formal
de reserva de ley, y al margen de los principios de justicia del articulo 31.1 de la CE, abandona
el concepto amplio o constitucional de tributo que queda reducido a su acepcioén legal, y ello
provoca la ruptura del propio articulo 31 de la CE. Esta forma de actuar no es nueva y se basa,
por el contrario, en concepciones juridicas que parecian ya superadas, por la propia CE, la
LGT en el afio 2003 y la doctrina del TC —especialmente, en las SSTC 185/1995 y 233/1999-, y
del TS siguiendo la estela de estas. El camino lo abriod la polémica Ley de economia sostenible
y lo cierra ahora en falso la desaparicion formal de la parafiscalidad. El dificil encaje de esta
medida, que supone un giro radical en el devenir de la cuestion, trata de solventarse acudiendo
a la doctrina iniciada en la STC 182/1997.
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The legal disappearance of the «parafiscal» taxes:
Analysis of the new additional disposal 1.2 LGT
according to the article 31 CE

Rosa Litago Lledo

Abstract

The reform of the additional disposal 1.2 LGT by the LCSP has supposed the formal disappea-
rance of the «parafiscal» taxes. Substituting it there is a legal concept of «patrimonial provision
of public character» that on purpose collects in its definition the reference to the article 31.3
CE. It supposes its submission to the requirements of the constitutional principle of legality. As
a consequence of the inclusion in this new additional disposal 1.2 LGT of the non-contributory
«patrimonial provisions of public character» reduces the concept of fee to the established by
the article 2 of the LGT. In other words, through a pure administrative norm it operates a fun-
damental change in the fiscal legislation which has constitutional transcendence. The reason
is that the legislator, with the consecration of this non-conributory prices, subjected only at the
formal principle of law, and left out of the principles of justice of the article 31.1 CE, abandons
the constitutional concept of fee. This concept remains reduced to its legal meaning, and this
causes the split of the own article 31 CE. This form to act is not new and is based in juridical
conceptions which already seemed to have been surpassed, by the own CE, the LGT in the
year 2003, and the doctrine of the TC —especially, in the SSTC 185/1995 and 233/1999-, which
is followed by the TS. The Law of Sustainable Economy came before and cleared this tenden-
cy. The formal disappearance of the «parafiscalidad» closes it now incorrrectly. This measure
supposes a radical twist in the question that the legislative tries to solve attending the other
constitutional doctrine initiated in the STC 182/1997.
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1. Introduccion

A primera vista, desde una perspectiva meramente formal, la entrada en vigor de la Ley
de contratos del sector publico (Ley 9/2017, de 8 de noviembre; en lo sucesivo, LCSP) y
su incidencia en materia tributaria reformando puntualmente tres de sus normas —la Ley
general tributaria (LGT), el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas locales
(TRLHL) y la Ley de tasas y precios publicos (LTPP)- en relacion con las llamadas «tarifas»
por prestacion de servicios publicos, pudiera hacer pensar que nos hallamos ante unas
simples modificaciones legales que no inciden directamente en el sistema tributario justo
del articulo 31 de la Constitucién espafiola (CE). De lo contrario, y desde esta misma éptica
formal, una ley puramente administrativa no seria, I6gicamente, el vehiculo adecuado para
llevar a cabo una reforma de tan hondo calado. Lo cierto es, sin embargo, que esta mera
apariencia formal, sea o no querida por el legislador, no puede servir para esconder lo que
se presenta como obvio con la simple lectura de la nueva disposicién adicional 1.2 de la
LGT. Nada menos que la desaparicion en el plano legal de la categoria de las exacciones
parafiscales sustituidas por el nuevo concepto legal o técnico de prestacion patrimonial de
caracter publico. Pero siendo esta una figura que el propio legislador conecta con el articulo
31 de la CE: ¢ es posible sostener, desde el punto de vista material o sustantivo, lo que for-
malmente se quiere aparentar, esto es, que no se trata de una cuestion de trascendencia
constitucional que afecta al nucleo del Derecho Financiero y Tributario?

A partir de ahi los interrogantes se suceden y todos ellos se retrotraen a cuestiones muy
antiguas de nuestra disciplina que apuntan a un importante retroceso desde la perspectiva
constitucional. Asi, el de la posible existencia de prestaciones coactivas del articulo 31.3
de la CE no contributivas, ajenas a los principios de justicia del articulo 31.1 de la CE. O si
la supresion de la parafiscalidad, pese a que estéa en el propio origen del articulo 31.3 de la
CE, es una cuestion que pueda ser solventada por el legislador ordinario. Y, aun en caso
afirmativo, si puede, ademas, hacerlo en contra del criterio mayoritario que ha sostenido el
Tribunal Supremo (TS) siguiendo, precisamente, el del Tribunal Constitucional (TC) plasma-
do en la relevante STC 185/1995, de 14 de diciembre (NFJ003833).

Para abordar todas estas preguntas, una vez constatada la relevancia constitucional del
problema, cabe considerar cudl es el disefio legal de los modos de financiacion de los servi-
cios publicos que ha quedado plasmado en nuestro ordenamiento juridico tras la entrada en
vigor de la LCSP. Su utilidad no es otra que servir de punto de partida que permita comprobar
que se ha logrado tras la reforma y, en definitiva, saber si con ello se ha avanzado en la con-
secucion del sistema tributario justo a que apela el articulo 31 de la CE. Lo que debiera ser
I6gico objetivo del legislador a la vista del articulo 1 de la CE. O, por el contrario, si, efectiva-
mente, nos hallamos ante un retroceso y un nuevo intento de «huida» del concepto de tributo.
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2. La modificacion de la disposicidn adicional 1.2 de la LGT:
una cuestion de relevancia constitucional

2.1. La eliminacion de las exacciones parafiscales operada por
una ley administrativa (LCSP)

La redaccion de la originaria disposicion adicional 1.2 de la LGT (2003), que se ocupaba del
régimen juridico de las exacciones parafiscales, ha quedado sin efecto desde el 9 de marzo
de 2018 como consecuencia de la entrada en vigor de su nueva redaccion dada por la LCSP.

La relevancia de esta norma se ha visto absolutamente ensombrecida de unos afios a
esta parte en el enconado debate doctrinal y jurisprudencial surgido en torno a las llama-
das «tarifas», ya que este se centrd en el polémico parrafo segundo del articulo 2.2 a) de la
LGT (2003) que fue «suprimido» por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible
(en adelante, LES).

Sin embargo, esta inexplicable pretericion del contenido original de la disposicién adicio-
nal 1.2 de la LGT (2003) no puede hacer olvidar su enorme relevancia, facilmente observable
cuando se considera que, si bien la doctrina del TC iniciada con la STC 185/1995, de 14 de
diciembre, permite la reconduccion de figuras espurias de ingresos, como tarifas, canones
y precios, al ambito del principio de reserva de ley del articulo 31.3 de la CE, esta norma re-
presentaba un plus fundamental porque remitia las exacciones parafiscales, en las que se
englobaba este variado elenco de ingresos, al régimen del tributo, superando incluso la limi-
tacién del anterior articulo 26.2 de la LGT (1963) que se referia solo a los impuestos’. Es decir,
con arreglo a ella, la presencia en alguno de estos ingresos anémalos de las notas propias
de la parafiscalidad determinaba su inclusion en el ambito de los tributos conceptuados en
sentido amplio o constitucional y, en consecuencia, los situaba bajo el mandato del articulo
31 de la CE en su totalidad. Sujetandolos, en suma, no solo a las exigencias de la reserva de
ley «tributaria» sino, lo que es mas importante, a las de los principios materiales de justicia
del articulo 31.1 de la CE. Apuesta del legislador ordinario que, por lo demas, contaba ya con
el respaldo explicito de la STC 233/1999, de 16 de diciembre (NFJ008394)2.

" En sintonia con la conclusion alcanzada en la Sentencia n.° 72, de 9 de abril de 1969, de la Corte Costi-
tuzionale, en que se reconducen al &mbito del articulo 53 de la Constitucion italiana, esto es, al principio
de capacidad econémica. Fedele (1971, pp. 26 y 27).

Es mas, como recuerda Falcon y Tella (2018), la propia STC 185/1995, de 14 de diciembre, usa una «ter-
minologia algo confusa» pues llega a «afirmar que las prestaciones patrimoniales de caracter publico
son reconducibles al "concepto constitucional de tributo"». Expresién que, en su opinion, es claro que lo
«Unico que quiere decir(se) es que a efectos del articulo 31.3 debe seguirse el régimen de los tributos, es
decir, aprobacién por ley, que al menos debe fijar los limites maximos, o por el pleno del ayuntamiento
en el marco de lo previsto en la legislacion local». El TC estaria aludiendo asi a un «concepto amplio de
tributo [...] fundamentalmente a los efectos de la reserva de ley». Entendida esta en los términos que se
acaban de reproducir, lo que no significa que sean tributos, particularmente tasas, en un sentido técnico.
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La principal consecuencia de lo anterior es que, de la suma de esta norma y la doctrina
del TC contenida en las sentencias citadas, resultaba que los medios de financiacion de
la Hacienda Publica, relativos a los servicios publicos, se agrupaban basicamente en dos
categorias de ingresos publicos de derecho publico: la primera, los tributos (tasas), bien
porque formalmente eran reconocidos como tales por las leyes, bien porque materialmente
gozaban de tal naturaleza por aplicacién de la primitiva disposicion adicional 1.2 de la LGT
(2003); v, la segunda, los precios publicos que quedaron legalmente al margen del articulo
31.3 de la CE tras la reforma de la LTPP y la LHL al ser prestaciones «voluntarias». En este
panorama, la cuestion que, aparentemente, dej6é por resolver la STC 185/1995, de 14 de
diciembre, era si este cuadro de ingresos publicos de derecho publico colmaba la finan-
ciacién de los servicios publicos o si cabia adjuntarle los ingresos (publicos o privados) de
derecho privado comunmente englobados en la denominacion de «tarifas». Este es, en sin-
tesis, el nucleo de toda la cuestidn que tras la LCSP se ha visto sustancialmente alterado
con la plasmacion de un concepto legal o técnico de prestacién patrimonial de caracter
publico en la nueva disposicion adicional 1.2 de la LGT, a la que se adjuntan el articulo 20.6
del TRLHL y, extramuros del derecho tributario, la disposicion adicional 43.2 de la LCSP.

En verdad, el olvido de la primigenia redaccion de la disposicion adicional 1.2 de la LGT
(2003), sea intencionado, sea debido al simple desconocimiento, ha supuesto pasar por alto
que la principal virtualidad de la doctrina constitucional sobre las prestaciones patrimoniales
de caracter publico del articulo 31.3 de la CE contenida, especialmente, en la trascendental
STC 185/1995, de 14 de enero, fue, y es, puesto que no ha sido alterada en lo sustancial,
la de alinearse con el propodsito de larga tradicién legislativa de reconduccion de la para-
fiscalidad al reducto de los principios constitucionales de justicia tributaria iniciada mucho
antes de la CE por la Ley de 26 de diciembre de 1958, de Tasas y Exacciones Parafiscales®.

Aunque también se asemejan a ellos en la exclusién del régimen de autorizaciones propio de los precios
privados. Fernandez Lopez (2018, p. 118), por su parte, sostiene que en ningin momento el TC «estable-
ce una plena equivalencia ontolégica entre prestacion patrimonial de caracter publico y tasa». Conclusion
que hace extensiva a la STC 233/1999.

En este sentido, ya destacé Ramallo Massanet (1996, pp. 262 y 263), la aparente contradiccion que suponia
que el TC partiera de la distincién tedrica y conceptual entre prestacion patrimonial de caracter publico y
tributo y, sin embargo, predicara de aquellas la sujecion a la reserva de ley «tributaria». La conclusién a la
que ello podria conducir es que la aplicacién del articulo 31.3 de la CE lo era al margen del reparto com-
petencial del articulo 133.1 de la CE que no les resultaria aplicable. En otros términos, la reserva de ley
se cumpliria desde el momento en que estas prestaciones —entonces referidas a precios publicos «coac-
tivos»— fueran consentidas por los representantes de quienes tienen que satisfacerlas pero sin que ese
consentimiento quede sujeto a las reglas competenciales del articulo 133.1 de la CE porque este se refie-
re a los tributos. El riesgo de ello, como ya apuntd este mismo autor, es que «podria existir la tentacién de
cambiar la naturaleza de la figura para, dejando de ser impuesto, tasa o contribucion especial del articulo
133 de la CE, pasara a ser prestacion patrimonial publica del articulo 31.3 de la CE, y, en consecuencia,
a estar sujeta a las exigencias del principio de reserva que se desprende de dicho articulo». Posibilidad
que, como veremos mas adelante, ha adquirido sentido y un nuevo significado en la doctrina del TC.

3 Sobre la evolucion normativa de esta cuestion, véase Lozano Serrano (2002, pp. 618 a 620).
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La razén no era otra, como tendremos ocasion de recordar, que el propio espiritu y funda-
mento de este apartado tercero del precepto constitucional, que sirve asi a la concepcién
unitaria de la actividad financiera y de la Hacienda Publica que consagra el articulo 31 de
la CE en su totalidad. Y en este cometido las dos normas citadas, la disposicion adicional
1.2delaLGTy el articulo 2.2 a) 2.° parrafo de la LGT, tal y como quedaron plasmadas en el
momento de la promulgacién de la LGT en el afio 2003, son las claves de un sistema que el
autor de la misma hereda del precedente que supuso la Ley 25/1998, de 13 de julio. Norma
que, a su vez, fue el reflejo legislativo casi inmediato, a salvo del Real Decreto-Ley 2/1996,
de 26 de enero, de la citada STC 185/1995, de 14 de diciembre.

Asi pues, la primera cuestion que surge al considerar el trascendental cambio normativo
que supone la desaparicién formal de la parafiscalidad en el ordenamiento espanol como
consecuencia de la entrada en vigor de la LCSP y las reformas que contiene, es si se trata
de una cuestion de mera legalidad ordinaria que pueda ser solventada como tal y, ademas,
por una ley de naturaleza puramente administrativa, no tributaria. O si, por el contrario, el
espiritu que guiaba al autor de la LGT en el afio 2003 hunde sus raices en el texto cons-
titucional y es una cuestion de esta indole que, en consecuencia, el legislador no puede
soslayar ignorando, de un lado, el valor normativo del articulo 31 de la CE, considerado en
su totalidad, y, de otro, la interpretacion que el TC, como maximo intérprete de la Consti-
tucion, ha ido elaborando en torno al mismo. La respuesta a este interrogante, lejos de ser
meramente retdrica y propia de la dogmatica —en su acepcion mas peyorativa que la iden-
tifica con algo inutil en la aplicacion practica del derecho—, tiene, por el contrario, evidentes
efectos practicos para los usuarios de los servicios publicos. Y también para quienes han
de interpretar y aplicar las normas implicadas, especialmente, los 6rganos jurisdiccionales,
como trataremos de argumentar en las lineas que siguen.

Lo cierto es, sin embargo, que la modificacion de la disposicion adicional 1.2 de la LGT
mediante la nueva LCSP evidencia que para su autor la virtualidad de esta importante norma
no ha pasado inadvertida, pese a ese «olvido» general al que me he referido. Y ahi es donde
se pone de manifiesto la profundidad de una reforma que era el complemento necesario a
la «supresion» operada por la LES en el articulo 2.2 a) de la LGT (2003). Porque ambas nor-
mas, como también he sefialado antes, lejos de ser piezas separadas, conforman todo un
entramado legal que contaba con respaldo constitucional. Y en este hecho, en la perviven-
cia de la categoria de las exacciones parafiscales en la disposicion adicional 1.2 de la LGT
(2003) hasta la reciente entrada en vigor de la LCSP el 9 de marzo de 2018, y su sustrato
en el articulo 31 de la CE, es donde radica su relevancia practica mas inmediata. Porque,
frente a lo que sostiene la exposicién de motivos de la citada LCSP, es dificil aceptar que
esta nueva redaccion pueda ser simplemente «aclaratoria» y, por ende, que pueda gozar de
efectos hacia el pasado. Duda mas que razonable, en primer lugar, cuando del propio cam-
bio de titulo de la nueva disposicion adicional 1.2 de la LGT ya hace prever que, al menos
formalmente, se pretende erradicar de nuestro ordenamiento juridico ese clasico concepto
de exacciones parafiscales mediante su sustitucion por el de prestaciones patrimoniales de
caracter publico (Alias Canton, 2018). Y, en general, si se atiende a los sustanciales efectos
que de ello se derivan y que consideramos a continuacion.
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2.2. Los efectos de la desaparicion formal de la parafiscalidad
a la luz del articulo 31 de la CE

2.2.1. La diversificacidon de ingresos desde la perspectiva de los princi-
pios de justicia material del articulo 31.1 de la CE

Habida cuenta de lo analizado en el punto anterior, creo que la principal conclusion que ya
se puede adelantar es que el hito fundamental de la reforma derivada de la LCSP es la nueva
redaccioén de la disposicion adicional 1.2 de la LGT. De ahi que sea la que da titulo y centra
nuestro analisis. Esta afirmacion tiene relevancia en dos sentidos. En primer lugar, porque, a
simple vista, el hecho de que sea la LCSP la que origina la reforma contribuye, en mi opinion,
aotorgarle un papel central a la categoria de las prestaciones patrimoniales de caracter publi-
co no tributarias de las que se ocupa la disposicién adicional 43.2 de la LCSP. Y l6gicamente
porque esta calificacion aboca a que su régimen juridico sea el previsto por esa misma norma
administrativa, sin que ello se vea empafado en lo esencial en el ambito local porque la or-
denanza reguladora, no fiscal, se debe someter, evidentemente, a los dictados de esta ley“.

Este supuesto caracter central de la aludida disposicion adicional 43.2 de la LCSP vendria
reforzado en el sentido que apunta la propia exposicion de motivos de la LCSP, que sostiene
que las reformas en las leyes tributarias son su «consecuencia» légica. Lo que parece atribuirles
un cierto caracter secundario. Para ello basta comprobar que no se modifica formalmente el
articulo 2 de la LGT que recoge el concepto legal o técnico de tributo. Sin embargo, las con-
secuencias que en él comporta la modificacién de la disposicién adicional 1.2 de la LGT aca-
ban de manera rotunda con esta apariencia creada artificialmente por el legislador, a mi juicio,
con la intencién de ocultar el impacto de relevancia constitucional que realmente provoca.

En segundo lugar, el primer efecto inmediato de su entrada en vigor es que el cuadro
de ingresos publicos con los que atender a las necesidades colectivas que representan los
servicios publicos, y que antes hemos descrito brevemente, ha variado y se ha diversificado
aun mas, ahondando asi en la brecha abierta por la LTPP con la implantacién de los pre-
cios publicos en la concepcion unitaria de la Hacienda Publica y la del servicio publico (Lo-
zano Serrano, 1998, p. 43) que el TC respaldo en las SSTC 185/1995 y 233/1999. En otros
términos, la modificacién habida en la disposicion adicional 1.2 de la LGT es esencial por-
que supone que, a través de una ley de naturaleza estrictamente administrativa, se modifi-
ca la concepcion legislativa del articulo 31 de la CE que hasta el momento habia imperado
y, por ende, se influye en el disefio del sistema tributario justo que impone la Constitucion.
Esta es ya una poderosa razon para rechazar enérgicamente que la LCSP sea meramente
«aclaratoria» de una situacién que ya tuviera respaldo no solo legal sino, lo que es mas im-
portante, constitucional. Y, por ende, que se trate de una reforma carente de efectos inno-
vadores del ordenamiento juridico, tributario especialmente. Antes al contrario, si se repara

4 Las diferentes normas por las que se rigen uno y otro tipo de ordenanzas municipales las sistematiza Fer-
nandez Pavés (2018, p. 123).
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en el protagonismo que cobra la figura de la prestacion patrimonial de caracter publico en
la que se incluye el tributo, al que llega a ensombrecer.

En este sentido, la lectura de la nueva disposicién adicional 1.2 de la LGT puede dar
lugar, en mi opinién, a una primera impresion un tanto engafosa, y es que pareciera que
los medios de financiacion de los servicios publicos se limitan a las prestaciones patrimo-
niales «coactivas» del articulo 31.3 de la CE. Conclusion que resultaria plausible, pues sig-
nificaria, al menos, que todos ellos se hallan sujetos a la reserva de ley. Bien es cierto, no
obstante, que unos, ademas, lo hacen a los principios materiales de justicia del articulo 31.1
de la CE y otros, sin embargo, no, conforme a la propia doctrina del TC (SSTC 83/2014
-NCJ058541-y 167/2016 -NCJ061718-)°.

Pero la misma nota de coactividad, que es la clave del concepto de prestacion patrimonial
de caracter publico segun la doctrina del TC, denota ya que esa primera impresion es erronea,
porgue aunque la nueva clasificacion de los ingresos por prestaciones de servicios publicos
sigue pivotando sobre ella, tal y como resultara de la STC 185/1995, de 14 de diciembre$, sin
embargo, lo hace en un sentido muy diferente del que hasta el momento se le habia otorgado.
Dicho en otros términos: como consecuencia de la nueva disposicion adicional 1.2 de laLGT, la
financiacion de los servicios publicos se sigue basando en la voluntariedad o coactividad de la
prestacion —prescindiendo por ahora de qué haya de entenderse por tal-, y, en este sentido, la
clasificacion podria decirse que sigue siendo doble, pero uno de los términos de esa dualidad
ha variado. Efectivamente, habida cuenta de la vigencia de la LTPP —también afectada por la
LCSP-, los precios publicos, prestaciones que representan ingresos publicos de derecho pu-
blico de naturaleza «voluntaria», se mantienen intactos pero se contraponen ahora a la nueva
categoria legal de las prestaciones patrimoniales de caracter publico, coactivas, que abarcan
mas alla de los tributos. Parece asi que, tal y como sefiala Cubero Truyo (2018, p. 181), el le-
gislador asume que el precio publico no solo no es tributo sino tampoco prestacién patrimo-
nial de caracter publico. Lo que, a mi modo de ver, es coherente con la doctrina iniciada por
la STC 185/1995 que reservé aquella nomenclatura para las «contraprestaciones» voluntarias,
no coactivas, dejandolas completamente al margen del articulo 31 de la CE.

Lo importante, como decia, es que esta contraposicion entre prestaciones (o contrapres-
taciones) coactivas y/o voluntarias, que atiende al articulo 31.3 de la CE y que no es nueva
conceptualmente aunque si lo es en el plano legal, puede verse, en mi opinion, desde un
prisma diferente a este de la reserva de ley al que aboca la LCSP. Me refiero al que ofrece el
articulo 31.1 de la CE. Conforme a él, lo verdaderamente relevante de este nuevo régimen no
es, como dicen quienes loan los efectos de la LCSP, la extension del aludido principio for-

5 Véase Bueno Gallardo (2018, p. 45), quien critica duramente esta doctrina.

6 En su FJ 3.° se decia: «La imposicion coactiva de la prestacion patrimonial o, lo que es lo mismo, el esta-
blecimiento unilateral de la obligacion de pago por parte del poder publico sin el concurso de la voluntad
del sujeto llamado a satisfacerla es, pues, en ultima instancia, el elemento determinante de la exigencia
de reserva de ley; por ello, bien puede concluirse que la coactividad es la nota distintiva fundamental del
concepto de prestacién patrimonial de caracter publico».
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mal de reserva de ley, sino otro muy distinto y negativo como es la reduccion legal del radio
de accion de los ingresos publicos que se rigen por los principios materiales de justicia que
enuncia aquel precepto: los tributos en sentido constitucional. Porque, como ya he dicho,
atendida la doctrina del TC (SSTC 83/2014 y 167/2016), es evidente que estos no van a regir
en las figuras que responden al concepto legal o técnico de prestacion patrimonial de carac-
ter publico no tributaria que hoy dia contempla la nueva disposicién adicional 1.2 2 de la LGT.
Efecto muy negativo, desde luego, que, ademas, se suma al hecho de que la expansién del
principio de reserva de ley del articulo 31.3 de la CE no lo es de la reserva de ley «tributaria».
Asi se desprende también de la doctrina del TC que distingue una de otra y flexibiliza en im-
portante medida la predicable de las prestaciones coactivas no tributarias (SSTC 44/2015
—-NCJ059623-, 62/2015 -NCJ059834—, 139/2016 —-NCJ061471-y 73/2017 -NCJ062508-).

Esto ultimo evidencia que el autor de la LCSP adopta la perspectiva clasica de la para-
fiscalidad que la conectaba Unicamente con el principio de reserva de ley. Concepcién que
no es, desde luego, la de la redaccion originaria de la disposicion adicional 1.2 de la LGT
(2003) que ahora se deroga, pese a ser la que estéa en la base del propio articulo 31 de la CE.
Lo relevante es, entonces, que atendiendo a aquella concepcion ya superada por el propio
texto constitucional, la reforma propiciada por la LCSP pretende, al menos formalmente,
erradicar la parafiscalidad sustituyéndola por una categoria legal de prestacion patrimonial
de caracter publico con referencia expresa y exclusiva al articulo 31.3 de la CE. O, lo que
es lo mismo, excluyendo la vigencia de los principios materiales del articulo 31.1 de la CE.

Por estas razones creo que es Util considerar la diversificacion de ingresos que provoca
este nuevo concepto legal desde esta perspectiva. Conforme a ella, el cuadro de ingresos por
servicios publicos vigente en la actualidad atiende a una clasificacion tripartita de los mismos
que refleja de manera mas clara las consecuencias de indole constitucional de la reforma:

1.° Los ingresos publicos de derecho publico exigidos por la prestacion de servicios
publicos que, segun los términos que después veremos, se pueden calificar como
voluntarios o «no coactivos», en tanto que no esenciales o prestados en régimen
de monopolio. Se trata de ingresos no englobados en la categoria de las prestacio-
nes patrimoniales de caracter publico tal y como las defini6 la STC 185/1995, de
14 de diciembre. Son los precios publicos de los articulos 24 de la LTPP y 41 del
TRLHL establecidos y regulados al margen de las exigencias de la reserva de ley
del articulo 31.3 de la CE y con arreglo al principio del beneficio. En suma, ajenos
completamente al articulo 31 de la CE. Y, desde esta perspectiva, que invoca a
la unidad esencial de la Hacienda Publica, su introduccion puede considerarse el
precedente de la LCSP, ya que propicié la configuracion de un modelo financie-
ro no contributivo que se adjunta al previsto constitucionalmente, como advirtiera
tempranamente el profesor Martin Queralt (1988, p. 116). Idea en la que abundaria
la reforma que analizamos.

2.° La LCSP confirma legalmente lo que tras la STC 185/1995, de 14 de diciembre,
era una mera hipétesis (Ramallo Massanet, 1996, p. 263; Lozano Serrano, 1998,
p. 39). Pues, con su entrada en vigor, queda avalada la posible existencia, junto
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a los anteriores, de otros ingresos de derecho privado que se califican legalmen-
te como prestaciones patrimoniales de cardcter publico, sujetas a reserva de ley
del articulo 31.3 de la CE, pero excluidas expresamente de la naturaleza tributaria
¥, por ende, del articulo 31.1 de la CE.

El primer problema es la inseguridad que provoca este nuevo concepto, en si mismo,
y en sus consecuencias, habida cuenta de la confusion en torno a su régimen juridi-
co (Fernandez Pavés, 2018, pp. 118 y 132). Se trata, obviamente, de una cuestion
trascendental que deriva, en suma, de la débil base conceptual en que pretende
sostenerse la nueva construccion legal. Por la paradoja que entrafa, ya que, al fin
y a la postre, se trata de unas prestaciones impuestas sobre servicios publicos y
que, por esto ultimo, se califican como «de caracter publico». Pese a ello, la nueva
regulacion las diferencia de las tasas justamente en lo que atafie a su régimen juri-
dico. Circunstancia que representa el nicleo de toda esta cuestiéon, como evidencid
el conflictivo parrafo segundo del articulo 2.2 a) de la LGT. Por otra parte, tampoco
pueden ser calificados siquiera como ingresos publicos, ya que, en principio, no se
recaudan directamente por el ente publico titular del servicio. Asi pues, no parece
que su régimen juridico sea, desde luego, el de la LGT (Falcén y Tella, 2018), tam-
poco el de la LTPP —que, en el caso de las tarifas, derivadas solo del contrato de
concesion de servicios, es objeto de la exclusion legal expresa introducida por la
LCSP-, ni, en fin, el TRLHL. En este ultimo ambito no solo porque, legalmente ya no
son tributos, sino porque, conforme a lo anterior, ya no responden a la categoria de
ingresos publicos de derecho publico a los que se refiere el articulo 2.2 del TRLHL
(cfr. Alias Cantén, 2018). Ni tampoco, en el ambito estatal, atendidos los articulos
5.2y 10.1 de la Ley general presupuestaria (LGP) (cfr. Menéndez Moreno, 2018b,
p. 60), se trata de ingresos que encajen en la definicién de derechos econémicos
de naturaleza publica que define el primero de estos preceptos.

No obstante lo anterior, parece indudable que el sometimiento a la ley de estas
prestaciones, en tanto coactivas, remite, en el caso de la gestion indirecta median-
te contratacion, a la LCSP. Y este régimen es el que, en el ambito local, debera
respetar la ordenanza municipal, de conformidad con el articulo 20.6 del TRLHL.

En aplicacién de ello se comprende lo establecido por el articulo 284.2 de la LCSP:
«Antes de proceder a la contratacion de una concesién de servicios, en los casos
en que se trate de servicios publicos, debera haberse establecido su régimen juridi-
co, que declare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por
la Administracién respectiva como propia de la misma, determine el alcance de las
prestaciones en favor de los administrados, y regule los aspectos de caracter ju-
ridico, econémico y administrativo relativos a la prestacion del servicio». Prevision
que reitera el articulo 285.1 de la LCSP para la elaboracion del pliego de condicio-
nes. En ninguna de ellas, como se ve, se dice cual es el régimen de la prestacion
impuesta a los usuarios del servicio publico. Siendo una de las cuestiones esen-
ciales a tener en cuenta que, pese a que la relacion del usuario y el prestador del
servicio pueda calificarse como relacion de derecho privado, esta tiene su origen
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en un contrato publico (art. 1.2 LCSP) que se rige por una norma de derecho publi-
co. Precisamente en dicha circunstancia radicaba el sentido del parrafo segundo
del articulo 2.2 a) de la LGT que «suprimio» la LES. A la vista de lo anterior, cabe
preguntarse, por ejemplo, algo tan basico como si puede el pliego de condiciones
prever la posibilidad de la via de apremio a cargo del concesionario’.

En el supuesto de la gestion directa del servicio publico mediante personificacion
privada, que se refiere al llamado «sector publico empresarial» incluido en el «sector
publico estatal» (art. 3 LGP), estas se someten a su normativa especifica en virtud
de la clausula prevista por el articulo 4.2 g) de la LGP. Cuyo equivalente en el ambito
local es el articulo 85.2 A), letras c) y d) de la Ley de bases de régimen local (LBRL).
En estos casos, la cuestidon sobre el ejercicio de la potestad administrativa de re-
caudacion por dichas entidades no parece totalmente descartable a la vista de las
excepciones que los articulos 104y 113 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, estable-
cen al régimen de derecho privado al que se someten con caracter general. Aunque,
en ambos, las excepciones que permitirian el ejercicio de potestades administrati-
vas, que no se concretan, se someten a su prevision y regulacion por ley. Y, en par-
ticular, en las sociedades mercantiles, con el limite afadido de que «En ningun caso
podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica».

3.° Por ultimo, y expresamente incluida en el cuasi omnimodo concepto legal de pres-
tacion patrimonial de caracter publico, se halla la categoria del tributo, de la que
interesa particularmente la tasa, habida cuenta de que se trata de la prestacion
de servicios publicos. Categoria que, segun la diccion literal de la nueva dispo-
sicion adicional 1.2 de la LGT, queda reducida a lo previsto por el articulo 2 de
la propia LGT. Con la relevancia que le otorga a este hecho su eficacia general
ex articulo 1 de la LGT. Esta es, pues, la principal cuestién suscitada a raiz de la
LCSP, en tanto deja vacio de contenido el concepto constitucional o material de
tributo, mas amplio que el legal, al que daba pie la STC 185/19958. Y que hallé
eco en el plano legislativo a través de la Ley 25/1998, de 13 de julio, y posterior-
mente en la propia LGT de 2003°. Concepto cuya operatividad ha quedado so-

7 Falcén y Tella (2018) lo veia posible antes de la LCSP justamente porque la concesién es un «contrato de
derecho publico», pero siempre que fuera el presidente de la corporacion quien expidiera la providencia
de apremio.

A raiz de la nueva LCSP, Menéndez Moreno (2018b, p. 60), no solo lo considera posible, por aplicaciéon
de los articulos 10.1y 12.1 de la LGP, sino que le ve como el objetivo perseguido por el legislador.

El TC se habria mostrado asi fiel al espiritu del articulo 31.3 de la CE en linea con lo que habia aconteci-
do con su claro precedente, el articulo 23 de la Constitucion italiana, vid. Pérez Royo (1981, p. 2.174).

Segun destaco Lozano Serrano (1998, p. 34), la remision del articulo 26.2 de la LGT (1963) a las exacciones
parafiscales supone que las modalidades de tributo no se agotan con las tres especies clésicas, sino que la
ley implicitamente alberga un concepto «sustancial» de tributo, «que permite reclamar para este instituto in-
gresos publicos no definidos ni configurados en su régimen juridico como tales». Afirmacion que, en mi opi-
nién, cobraria mayor vigor con la redaccion originaria de la disposicion adicional 1.2 en la LGT de 2003, por lo
que su desaparicion incide de lleno en ese concepto sustancial de tributo que parece vaciarse de contenido.
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bradamente demostrada a través de su aplicaciéon practica por el TS que lo ha
acogido mayoritariamente (STS de 23 de noviembre de 2015, rec. nim. 4091/2013
—-NFJ061179-). Frente a ello ha reaccionado la LCSP evidenciando un cuestiona-
ble modo de hacer del legislador cada vez mas frecuente en la materia tributaria.

2.2.2. Lareduccion del concepto de tributo y la escisiéon del articulo 31
de la CE

Retornando a la clasificacién de ingresos que se basa Unicamente en el articulo 31.3 de
la CE y que distingue entre prestaciones patrimoniales voluntarias y coactivas, lo primero
que llama la atencién es que, pese a haber quedado confirmada la pervivencia de los pre-
cios publicos, la LGT no se ocupa de ellos, como es légico, por otra parte'. En contraste,
y por mor de la nueva disposicion adicional 1.2 de la LGT, actualmente se contemplan en la
ley tributaria por antonomasia las prestaciones patrimoniales coactivas no tributarias. Esta
aparente paradoja sirve para poner de manifiesto cual es el verdadero sentido que encierra
el cambio de titulo de esta norma y el trascendental efecto conceptual que ello provoca.

Asi, mientras la redaccién derogada aludia a las exacciones parafiscales con el fin de atraer-
las al regimen de la LGT al calificarlas materialmente como tributos y, por ende, sujetarlas a
su régimen propio derivado de los principios constitucionales del articulo 31 de la CE, la ac-
tual redaccioén se ocupa justo de lo contrario, de definir dos categorias de prestaciones patri-
moniales de caracter publico de las que resulta el tributo por exclusion''. De modo que, con
arreglo al regimen actualmente vigente, este concepto se limita exclusivamente a lo dicho por
el articulo 2 de la LGT, a cuyas notas le ahade, solo por remisién, la de pertenecer a la mas
amplia categoria de las prestaciones patrimoniales de caracter publico. Es decir, de un con-
cepto amplio de tributo, que englobaba en su seno las categorias legales del citado precepto
mas aquellas figuras espurias que materialmente se asemejaban a ellos, se ha pasado a lares-
tricciéon que supone relegarlo al mero concepto legal o técnico del citado articulo 2 de la LGT.

Nos encontramos, en definitiva, con que el efecto de la nueva disposicién adicional 1.2
de la LGT es justo el opuesto al de su antecesora, pues de aquel caracter netamente expan-
sivo de la categoria del tributo se pasa a constrefiirlo en el modo sefialado. Afirmacién que
refrenda el hecho de que la nota de prestacion patrimonial de caracter publico del tributo es
consustancial y no discutida y que el legislador no ha modificado el articulo 2 de la LGT a
través de la LCSP. Y refuerza asi mismo la hipotesis que planteo de que la verdadera utilidad
de esta nueva norma no es de caracter positivo, sino que responde a una finalidad restrictiva.

10 Sobre las diferencias entre los precios publicos y la nueva categoria de las prestaciones patrimoniales de
caracter publico, véase Cubero Truyo (2018, pp. 181 y 182).

" Distincién que, si no entiendo mal, a juicio de Menéndez Moreno (2018b, p. 64), se deduce de la propia
estructura del articulo 31 de la CE.
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Aflora asi el auténtico significado de la nueva disposicién adicional 1.2 de la LGT que ven-
dria a culminar la labor que comenzara la LES con la intencion de atajar la tendencia expan-
siva del concepto de tasa iniciada tras la STC 185/1995, de 14 de diciembre. Tendencia en la
que ahondé la STC 233/1999, de 16 de diciembre, y que fue plasmada legislativamente en el
afo 2003 por el articulo 2.2 a) de la LGT (2003) y la disposicion adicional 1.2 de la LGT (2003).
Sumandose, por Ultimo, el TS. De ahi se habria pasado, gracias a la reforma provocada por
LCSP, al extremo contrario, el de su reduccién (Fernandez Lépez, 2018, pp. 125, 131, 135).
Nos hallariamos, pues, ante un fenédmeno de reconocida «huida» del tributo, de derecho tri-
butario, en suma, que, segun algunos autores, no seria criticable en tanto seguiria sujeto al
derecho administrativo y no supondria una reduccién de los derechos y garantias de los usua-
rios'. Fendmeno nada nuevo (Lozano Serrano, 2002, pp. 613 a 621), evidenciado hoy dia en
que es una ley netamente administrativa, la LCSP, la que estéa en el origen de tan cuestiona-
ble resultado desde el punto de vista del articulo 31 de la CE. Pues, en puridad, y simplificada
al maximo, la anterior conclusion significa tres cosas: en primer término, la definitiva escision
del articulo 31 de la CE desde la perspectiva de los ingresos; correlativamente, en segundo
lugar, la relegacion de su apartado primero, que consagra los principios materiales de justi-
cia, al concepto técnico de tributo; en tercer y Ultimo término, que, ademas, este concepto, al
depender del genérico de prestacion patrimonial coactiva, queda en manos, como veremos,
no ya del legislador, sino de los titulares de los servicios publicos, o de aquellos que deten-
tan la competencia sobre su gestion. En definitiva, de quienes deciden cual sera su modo de
gestion. Decisién en la que se hace descansar la calificacion como tributo (tasa) o no de los
ingresos que genera. Este efecto derivado de la nueva regulacion legal es, justamente, el que
la doctrina del TS rechazaba en la conocida y ya citada STS de 23 de noviembre de 2015
(rec. nim. 4091/2013) tal y como le planteaba el Tribunal Superior de Justicia de Canarias
que era parte del litigio. El argumento, segun sintetiza Fernandez Lopez (2018, p. 127), era,
precisamente, que se dejaba en manos de una clausula contractual la naturaleza juridica de
una contraprestacion coactiva. De este modo, segun contemple el contrato la forma de retri-
bucién del concesionario, la prestacién abonada por el usuario sera una tasa, si lo satisface
directamente al ente publico y este retribuye después al concesionario; o sera una tarifa, si el
usuario paga directamente al prestador del servicio que es un gestor privado.

Pese a esto, en opinion de este mismo autor, la virtualidad de la nueva normativa deri-
vada de la LCSP seria cerrar «el paso a la utilizacidon de la tasa» en funcion de la forma de
gestion del servicio publico, aun cuando sea esencial y prestado en régimen monopolistico,
como es el caso del suministro municipal de agua. Ello, sin embargo, no presentaria, segun
la doctrina administrativista (Tornos Mas, 2017) y también parte de la tributarista (Fernan-
dez Lopez, 2018; Falcon y Tella, 2018), problema constitucional alguno, habida cuenta de
la vigencia del articulo 31.3 de la CE al que aluden tanto la disposicion adicional 1.2 de la
LGT, como el articulo 20.6 del TRLHL y la disposicién adicional 43.2 de la LCSP. Tesis que,
sin embargo, pasa por alto algo que ya he sefalado anteriormente, y es que este precepto

2 Fernandez Lopez (2018, p. 143). Con anterioridad a la LCSP, esta era también la opinién de Ortiz Calle
(2013, p. 166), en relacién con la reforma del articulo 2.2 a) de la LGT operada por la LES.
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también ha sido objeto de escisidn como consecuencia de la propia doctrina del TC que
ha distinguido el nivel de exigencia de la reserva de ley segun se trate de prestaciones pa-
trimoniales de caracter publico tributarias o no, resultando mas laxa en este segundo caso.

En definitiva, a mi modo de ver, los anteriores argumentos evidencian que la incidencia
de la LCSP en los modos de financiacion de los servicios publicos repercute de lleno en
el sistema tributario justo del articulo 31 de la CE y deviene una cuestion de indole cons-
titucional y propia de la materia tributaria. Y es conforme a estos argumentos como debe
abordarse su analisis. Ellos habran de servir de guia imprescindible para analizar la norma-
tiva administrativa de gestién de los servicios publicos, sin cuyo examen es absolutamente
imposible llegar a conocer el sistema vigente hoy dia.

Légicamente, con caracter previo, habra que conocer cuales son los criterios legales que
permiten la diferenciacion entre todos aquellos tipos de ingresos que acabamos de siste-
matizar y, en segundo término, saber en qué medida se adecuUan a las exigencias constitu-
cionales plasmadas en la doctrina del TC y seguidas por el TS. Cuestiéon que alude al grado
de vinculacioén del legislador a estos criterios en el efectivo ejercicio de su libertad de crea-
cion de categorias de ingresos, reconocida por la propia STC 185/1995, de 14 de diciembre.

3. El concepto legal de prestacion patrimonial de caracter
publico y su sustento constitucional

3.1. Libertad de configuracion del legislador y vinculacion a la
doctrina del TC

Como es bien sabido, el TC no formula un concepto de prestacion patrimonial de caracter
publico, pues no es esta su misién, sino que se limita a enunciar sus notas fundamentales. Y,
siguiendo el ejemplo de la Corte Costituzionale italiana, emplea una metodologia casuistica
(Pérez Royo, 1981, pp. 2.175y 2.177) no exenta de riesgos por la incertidumbre que entrafa (Lo-
zano Serrano, 1998, p. 31). Y son los que estan probablemente en el origen del nuevo régimen
legal (Alias Canton, 2018). El problema que deriva de esta forma de decidir surge fundamental-
mente porque el TC, en su objetivo de atender a la aplicacién o no del principio de reserva de
ley del articulo 31.3 de la CE, ademas de no ofrecer una definicion precisa, alcanzando Unica-
mente a referir los tres supuestos que la conformarian, prescinde de la configuracion juridica
prevista en la norma ordinaria de las figuras que enjuicia —en aquel caso los precios publicos
regulados por la LTPP-. Pero esta metodologia no puede ser seguida por los érganos jurisdic-
cionales ordinarios que se ven en la siguiente tesitura: por un lado, no pueden soslayar la apli-
cacién de laley (art. 117.1 CE) y, por otro, se someten a los mandatos constitucionales seguin
la interpretacion que de los mismos realice el TC (art. 5 de la Ley organica del Poder Judicial).

Por su parte, esto ultimo también condiciona la libertad del legislador de crear ingresos
publicos que le reconoce el propio TC. Potestad que debera ejercer dentro de esos limites

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 430 (enero 2019), pp. 75-110 | 89

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




R. Litago Lledd Tributacién E

pero teniendo en cuenta la dificultad que supone le inexistencia de un concepto constitucional
como tal y la advertencia del TC que rechaza el simple cambio de nombre de las eventuales
figuras de ingresos publicos como via de escape de la exigencia constitucional de la reserva
de ley (SSTC 44/2015, de 5 de marzo, y 26/2015, de 19 de febrero -NFJ057541-). Saliendo
asi al paso de la «tentacion» a la que podria sucumbir el legislador de tratar de soslayar las
exigencias constitucionales del sistema tributario mediante un cambio de denominacion.
Esa parecio ser la intencion en el caso de los precios publicos en punto al articulo 31 de
la CE en su totalidad, y tal vez sea también la que subyace en la reforma acometida por
la LCSP, si bien de un modo sustancialmente distinto y acorde con lo que apuntara en su
dia el profesor Ramallo (1996, p. 263) en relacion con la reserva de ley. Pues si se conclu-
ye, como asi ha hecho la doctrina reciente del TC, que no es la propia de los tributos (art.
133.1 CE), el peligro reside en la estrategia de «cambiar» normativamente la naturaleza de
la figura para que deje de ser una categoria tributaria de las recogidas expresamente en la
legislacion ordinaria y pase a sujetarse unicamente a la reserva del articulo 31.3 de la CE.

Sea como fuere, parece que los elementos con que cuenta el legislador para desplegar
su libertad de configuracion de los ingresos publicos son dos: en primer lugar, las notas que
va esbozando el TC que deben ser consideradas, obviamente, a la luz de los tres supuestos
genéricos de prestaciones patrimoniales de caracter publico que claramente se sometian
al principio constitucional; y, en segundo lugar, el fundamento ultimo de su doctrina y del
precepto que interpreta, el articulo 31.3 de la CE. La cuestién, en fin, es si de la conjuncién
de ambos se podria obtener una suerte de «categoria judicial» (Lozano Serrano, 1998, p.
31) que vinculara al legislador y de la que pudiera derivar su régimen juridico.

La justificacion material de la labor definitoria llevada a cabo por la LCSP se halla, en mi
opinién, en la primera de las notas que, segun el TC, define esta categoria y que es, a la vez,
la premisa basica de su existencia: que las prestaciones patrimoniales de cardcter publico
son distintas de los tributos, siendo aquellas el género y estos la especie. El fundamento de
esta afirmacion la encuentra el TC en el contraste de los articulos 31.3 y 133.1 de laCE y
en el reconocimiento absoluto de la aludida potestad del legislador de acufiar nuevas ca-
tegorias de ingresos «publicos». La cuestion que surge inmediatamente es: ¢significa ello
que el ordenamiento debe contemplarlas como categoria juridica diferenciada del tributo?
La respuesta negativa (Palao Taboada, 1996, p. 16; Lozano Serrano, 1998, p. 32) a dicho in-
terrogante ha sido —a salvo de algunos ejemplos aislados'- la tendencia legislativa seguida
hasta la reforma de la LCSP que cambia radicalmente el panorama legislativo. En favor de
aquel primer sentido negativo opera el fundamento del articulo 31.3 de la CE y la interpreta-

8 |ozano Serrano (1990, pp. 135y 136), se trata, en suma, de una cuestién de indole general que alude al papel
indispensable que cabe otorgar a la labor interpretativa de la jurisprudencia constitucional partiendo del valor
normativo superior del texto constitucional. Aquella «en cuanto cierre del sistema, dira la tltima palabra sobre
el modo de aplicacion e interpretacion de las normas a partir de valores y principios constitucionales».

4 Véase la enumeracion de Cubero Truyo (2018, p. 179) y la mas extensa de Fernandez Pavés (2018, pp.
85y 86).
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cion que ofrece el TC sobre el mismo, siguiendo la doctrina de la Corte Costituzionale italia-
na que supuso la extension de la garantia de la reserva de ley en el contexto de erradicacion
de la parafiscalidad. Abarcando con ello, ademas de los tributos y las sanciones, otras figu-
ras surgidas al socaire del estado intervencionista y la progresiva expansion de actividades
administrativas y servicios publicos's. Se superaba con ello, a través del aludido método ca-
suistico, el ambito estricto del principio que solo contemplaba las prestaciones impuestas
por un «acto de autoridad» identificadas con las obligaciones ex lege, y se ampliaba al plano
contractual donde aparentemente existe voluntad de obligarse en todo caso. El paso funda-
mental es que el susodicho caracter contractual'® no excluye que se trate de una prestacion
«impuesta» por el solo hecho de la libertad de contratar o no. La razén es que esta puede
quedar en entredicho, por no ser real y efectiva, en los casos en que se trate de servicios
esenciales e irrenunciables y/o monopolisticos. Esta, insisto una vez mas, ha sido la opcién
legislativa desde la STC 185/1995, de 14 de diciembre, hasta la promulgacién de la LCSP,
y se basaba en dos lineas estratégicas. Una, la reconduccion a la figura de las tasas que se
operd desde la Ley 25/1998, de 13 de julio, y otra posteriormente en la LGT (2003) que la
articul6 a través de la conjuncién de dos normas: el parrafo segundo del articulo 2.2 a) y la
disposicion adicional 1.5 que reconduce las exacciones parafiscales al régimen del tributo.

Solventado el primer interrogante que formuldbamos al inicio de este epigrafe y dada la
opciodn del legislador por formular un concepto legal de prestacion patrimonial de caracter
publico, no obstante todas las razones negativas que abogaban por lo contrario, debemos
pasar a analizar si el resultado de dicha opcién legislativa es acorde con el resto de notas que
el TC ha fijado respecto de las prestaciones patrimoniales de caracter publico. Analisis que,
como ya he indicado en un epigrafe anterior, no se puede limitar al articulo 31.3 de la CE sino
que debe abarcar todo el articulo 31 de la CE. En este sentido, ya he sefialado repetidamente
que el origen del apartado 3 no se comprende desconectado del apartado 1y ese es, a mi
modo de ver, el principal problema que presenta la nueva legislacion derivada de la LCSP.

3.2. Lainclusion del articulo 31.3 de la CE en la definicion legal:
problemas y consecuencias

3.2.1. Inexistencia de un concepto legal uniforme: el papel central de la
nueva disposicidon adicional 1.2 de la LGT

La primera conclusion indiscutible, porque deriva de la literalidad de la propia norma, es
que la nueva categoria legal de prestaciones patrimoniales de caracter publico se identifica,

5 Fedele (1971, p. 7); Lozano Serrano (1998, p. 33), de modo que con este concepto «se asesta un golpe
de gracia definitivo a la parafiscalidad en su aspecto de no sometimiento a la reserva de ley».

6 En el influyente precedente que supuso el caso de la Sentencia n.° 72, de 9 de abril de 1969, de la Corte
italiana, las figuras debatidas fueron calificadas como «contratos de adhesion», al igual que los precios
publicos en la STC 185/1995.
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a priori, con el concepto que de ellas ofrece el TC. La razén de esta afirmacién es que, tanto
la disposicion adicional 1.2 de la LGT, como la disposicion adicional 43.2 de la LCSP, y, en fin,
el articulo 20.6 del TRLHL, las definen por referencia al articulo 31.3 de la CE. No hay duda,
pues, que la coincidencia con el criterio del TC sobre este principio, en apariencia, anida en
la voluntad del legislador. El problema estriba, seglin acabamos de ver, en la ausencia de un
concepto constitucional en sentido estricto, esto es, mas alla de las notas y supuestos que
enumera el TC, y el riesgo de interpretaciones diversas que ello entrafia. Junto a este efec-
to, ya he sefialado también otro, fundamental, como es la exclusién de los principios mate-
riales de justicia del articulo 31.1 de la CE si seguimos con el criterio de interpretacion literal.

Mas alla de la coincidencia en estas dos notas del concepto legal o técnico de presta-
cion patrimonial de caracter publico, lo primero que llama la atencién del analisis conjun-
to de los tres nuevos preceptos citados es su falta de uniformidad a la hora de definir una
misma categoria, ya que presentan notables diferencias en su redaccion. Salvo que, en el
fondo, no compartan este cometido comun sino que cada una de ellas se dedique a objeti-
vos diferentes. Y esto es, en mi opinion, lo que sucede en realidad, de modo que la disposi-
cion adicional 1.2 de la LGT es la Unica norma que define legalmente qué es una prestacion
patrimonial de caracter publico y lo hace distinguiendo en su seno dos categorias. Esta
distincion tiene como finalidad ultima la reduccion del concepto de tributo a través de la
consagracion legal de las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias. De
la importancia de esta segunda categoria da cuenta el hecho de que estas son las Unicas
que se regulan en la disposicion adicional 43.2 de la LCSP y el articulo 20.6 del TRLHL. La
primera representa una prevision propia del ambito administrativo general, al margen del
derecho tributario, que, en principio, parece redundante, habida cuenta de que esta cate-
goria ya se define en la propia disposicion adicional 1.2 de la LGT. Salvo que, nuevamente,
nos encontremos con que la misiéon de una y otra norma son diferentes. Asi, por ejemplo,
resulta significativo que, mientras en la LGT se les impone el requisito de responder a «fines
de interés general», nada se diga sobre ello en la disposicion adicional 43.2 de la LCSP.

En idéntico sentido, tampoco el articulo 20.6 del TRLHL se ocupa de otra cosa que no sea
definir las prestaciones patrimoniales coactivas no tributarias en el @ambito local e igualmente
nada dice sobre la finalidad de las mismas. Limitandose a afadir que la exigencia de reserva
de ley incluida en su concepto se satisfara a través de la regulacién mediante ordenanza muni-
cipal. Clausula que supone una habilitacién legal a este especifico reglamento (STC 185/1995)
que se justificaria en la garantia de autoimposicién que reconocié la STC 233/1999".

17 Menéndez Moreno (2018b, p. 62) sostiene, sin embargo, que se trata de una deslegalizaciéon que no resulta
novedosa pues ya sucedidé con el caso de los precios publicos. En mi opinién, no son supuestos equipa-
rables porque los precios publicos han quedado configurados legalmente —con arreglo a la STC 185/1995,
y especificamente, la STC 233/1999, en el caso de los precios publicos locales—, como prestaciones pa-
trimoniales voluntarias, ajenas al articulo 31.3 de la CE. Sin perjuicio de que pueda o no ser criticable esta
medida, se trata de figuras distintas, incluso, de las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tribu-
tarias de «derecho publico» a las que se refiere el articulo 2 del TRLHL, pues, justamente, la nueva catego-
ria se debe a su regulacién por el derecho privado (cfr. Alias Cantén, 2018). Es, por ello, un caso diferente
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En definitiva, si Unicamente la disposicion adicional 1.2 de la LGT es la que se ocupa del
concepto omnicomprensivo de prestacion patrimonial de caracter publico, este es el Unico
parangonable con el articulo 31.3 de la CE y el que debera, por tanto, ser el objeto central
del analisis. De ahi que, considerada esta disposicion adicional 1.2 de la LGT a la luz de la
doctrina del TC, no se explique que las defina a todas ellas como «prestaciones» que se
«exigen con caracter coactivo». Notas que reitera especificamente cuando se refiere a las
de naturaleza no tributaria. En contraste, las prestaciones patrimoniales de caracter publico
no tributarias, segun la disposicion adicional 43.2 de la LCSP vy el articulo 20.6 del TRLHL,
son «contraprestaciones econémicas establecidas coactivamente». Expresion esta Ultima
mas acorde con la doctrina del TC que se refiere a la «imposicion coactiva».

Por otra parte, también debe resaltarse que, mientras el concepto general de la dispo-
sicién adicional 1.2 de la LGT las relaciona con la prestacion de «servicios», las otras dos
normas vinculan las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias (contra-
prestaciones) a la «prestacion de servicios publicos». Es cierto, puede objetarse, que el ar-
ticulo 2 de la LGT tampoco alude a esta calificacion en su apartado 2, letra a), al definir las
tasas. Como tampoco lo hace el articulo 20.4 del TRLHL que se refiere a servicios de «com-
petencia local». Sin embargo, en este segundo caso, la omision se suple por la inevitable
remision al articulo 85.1 de la LBRL que dispone: «1. Son servicios publicos locales los que
prestan las entidades locales en el ambito de sus competencias».

A mi modo de ver, la clave de estas discrepancias que acabo de sefalar se encuentra en
que el objetivo de la disposicién adicional 1.2 de la LGT, como he sefialado lineas atras, es
delimitar el concepto de tributo del articulo 2 de la LGT a través de la definicién de prestacién
patrimonial de caracter publico que introduce, pero, en especial, diferenciandolo, por exclu-
sion, de las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias (Fernandez Lépez,
2018, p. 138). Conclusion que se extrae del contraste entre la literalidad de ambos preceptos.

En primer lugar, segun el articulo 2.1 de la LGT, los tributos son «prestaciones pecunia-
rias exigidas por una Administracion». Definicion que coincide casi literalmente con la que
ahora recoge la disposicion adicional 1.2 de la LGT aplicada a las prestaciones patrimonia-
les coactivas de las que los tributos pasan a formar parte. A salvo de la omision del desti-
natario de las mismas que va a resultar clave en toda esta cuestion.

Lo importante estriba, en segundo lugar, en que, siguiendo el dictado del segundo pa-
rrafo de este mismo articulo 2.1 de la LGT, mientras los tributos son prestaciones coactivas
que pueden tener una doble finalidad, fiscal y extrafiscal, las prestaciones coactivas no tri-
butarias responderan «a fines de interés general». Expresion que, con escasa fortuna a mi

al de las nuevas prestaciones patrimoniales en el ambito local que si se deben someter a las exigencias del
principio de reserva de ley. Por esta razén, creo, con Fernandez Pavés (2018, p. 121), que la prevision legal
se debe a la interpretacion que el TC hizo del fundamento del principio de reserva de ley en la garantia de
autoimposicién que las ordenanzas locales si que satisfacen, a diferencia de los reglamentos estatales.
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juicio, trata de apartarlas de la finalidad de sostenimiento de los gastos publicos y, en con-
secuencia, de los principios materiales del articulo 31.1 de la CE. Esto es, como si ese fin
solidario de contribucion al sostenimiento de los gastos publicos no fuera un fin de «interés
general», pese a que entronca con la garantia de justicia e igualdad del articulo 1 de la CE™.

En tercer lugar, la omision del caracter de servicios «publicos» de que adolece la nueva
disposicion adicional 1.2 de la LGT reproduce lo dispuesto por el articulo 2.2 a) de la LGT en
punto a las tasas, que son las figuras tributarias a las que se contraponen las prestaciones
coactivas no tributarias, justamente por su estructura sinalagmatica (STC 233/1999). Rasgo
que ya permite intuir el porqué de la denominacion «contraprestacion» que la LGT no usa. Y,
sobre todo, porque es la que permite distinguirla del impuesto que, conforme al articulo 2.2 c)
de la LGT, es un tributo «exigido sin contraprestacién», es decir, sin la presencia de actividad
administrativa en su presupuesto de hecho. Esta circunstancia de la estructura de la rela-
cion unida a la naturaleza del servicio es, como veremos, determinante en el nuevo régimen
legal®®. Y es por esta razén por la que la he citado antes que la nota que culmina el régimen
y que también se extrae de la confrontacion con el articulo 2.2 a) de la LGT. Pues si en este
se trata de tasas exigidas por la prestacion de servicios o la realizacion de actividades «en
régimen de derecho publico», en las prestaciones coactivas no tributarias la siguiente nota
definitoria, ademas de su finalidad, parece ser el régimen juridico en que es «gestionado» el
«servicio», de «forma directa mediante personificacion privada o mediante gestién indirectax.

Se confirma, con arreglo a todo ello, lo que vengo sosteniendo desde el comienzo: que
el objetivo ultimo de la disposicion adicional 1.2 de la LGT es la delimitacion negativa, la res-
triccion, del concepto de tributo, arrinconandolo a su mera acepcion legal?'.

La cuestion a dilucidar es, l6gicamente, si ello resulta acorde con el texto constitucional.
Cuestion que se aborda en el epigrafe siguiente.

Antes, y a modo de recapitulacion, podemos concluir:

1. Elconcepto legal o técnico de prestacion patrimonial de caracter publico Unicamente
se define en la disposicion adicional 1.2 de la LGT, lo que resulta coherente con su

8 Tal vez asi se comprende que Menéndez Moreno (2018b, pp. 57 y 59) sostenga que esta no es la nota

distintiva entre ambos tipos de prestaciones patrimoniales de caracter publico.

19 Menéndez Moreno (2018b, p. 73): seguin su construccion dogmatica basada en el derecho civil, las tasas,

las contribuciones especiales y el resto de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias,
tendran en comun frente a los impuestos, ser «relaciones obligacionales reciprocas». En tanto los im-
puestos son «obligaciones unilaterales».

20 Vid. Menéndez Moreno (2018b, p. 67), sobre la influencia de esta nota en los demas aspectos que con-

figuran los tributos, y especialmente en su cuantia.

21 Este efecto es reconocido por Fernandez Lépez (2018, p. 138), quien, sin embargo, no le atribuye una

connotacién negativa.
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objetivo de extraer la categoria de las prestaciones coactivas no tributarias del con-
cepto material, constitucional, de tributo que contemplaba su anterior redaccién. De
ahi que sea necesario erradicar cualquier vestigio de las exacciones parafiscales.

2. Este objetivo es el que explica todas las divergencias que esta norma plantea con
la disposicién adicional 43.2 de la LCSP y el articulo 20.6 del TRLHL a la hora de
definir las prestaciones coactivas no tributarias.

Por lo que hace a la diferente denominacion «prestacion» o «contrapresta-
cidn» y a la coactividad referida a su exigencia o a su imposicion, la solu-
cién queda clara cuando se analiza la doctrina del TC, contenida en la STC
185/1995, cuyo FJ 4.° afirma que la LTPP «configura los precios publicos
como "contraprestaciones pecuniarias"», es decir, como prestaciones de
caracter retributivo?.

El hecho de que solo la disposicion adicional 1.2 de la LGT aluda a la exi-
gencia de que las prestaciones no tributarias respondan a «fines de interés
general» se resuelve, en principio, atendiendo a la eficacia general que le
confiere el articulo 1 de la LGT. De ello no hay duda respecto de las pres-
taciones por servicios locales. Y tampoco en lo relativo a la disposicion
adicional 43.2 de la LGT, porque se trata, como ya he dicho, de una norma
redundante que, en apariencia, solo sirve para apuntalar el caracter extra-
tributario de la regulacién juridica de estas prestaciones.

Ademas de ello, también en este aspecto el analisis de la doctrina del TC, esta vez la ini-
ciada en la STC 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623), ofrece una perspectiva diferente
con la que poder considerar este requisito ya que lo conecta con el régimen juridico de la
prestacion y denota que no es realmente una nota divergente sino comun. En este contexto
es donde, como veremos, la disposicion adicional 43.2 de la LCSP cobra todo su sentido.

3.2.2. Contraste de las notas del concepto legal de prestacion patrimo-
nial de caracter publico y la doctrina del TC

Es obvio que el simple hecho de la inclusion formal en el concepto técnico de prestacion
patrimonial de caracter publico del articulo 31.3 de la CE no significa automaticamente que el

22 Menéndez Moreno (2018b, p. 54) sostiene, sin embargo, que la STC 62/2015 no definié, cuando debia ha-
cerlo, si el término prestacion del articulo 31.3 de la CE contiene el de contraprestacion que caracteriza los
precios publicos. En mi opinién, sin embargo, esta cuestién quedd zanjada cuando la STC 185/1995 califi-
c6 como prestaciones patrimoniales de caracter publico las contraprestaciones coactivas impuestas bajo
el ropaje juridico de los precios publicos que pasaron a ser calificados como «precios publicos coactivos».
Y fue el desarrollo normativo posterior (RDL 2/1996) el que los recondujo a la categoria de las tasas.
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legislador haya asumido, en el ejercicio de su libertad de configuracion, los requisitos especi-
ficos fijados por el TC respecto del concepto constitucional?®. Entre otras razones porque la
propia doctrina del TC no es del todo uniforme. Asi, sintetizando al maximo, puede decirse que
ni siquiera en la premisa basica, que he calificado como primera nota esencial en el epigrafe
anterior, hay plena unanimidad en tanto que formulada por la STC 185/1995 no es la que acoge
la posterior STC 233/1999 que a los precios publicos locales que puedan identificarse con
las prestaciones patrimoniales de caracter publico los califica como «tributos materialmente».

Como tampoco aquella primera sentencia hizo alusién alguna a la finalidad de la pres-
tacion o a la condicién publica o privada del perceptor de la misma. Nota a la que se refirio
por primera vez la STC 182/199724,

El nuevo concepto legal de prestacién patrimonial de caracter publico pivota en torno a
estas dos circunstancias que acabo de resefar. Y su propodsito fundamental, como vengo
insistiendo, es el de erradicar la existencia de ese aludido concepto constitucional (mate-
rial o sustancial) de tributo que acogié la disposicion adicional 1.2 de la LGT. Lo que expli-
ca su profunda modificacion.

La disparidad de efectos de unay otra redaccion, que ya hemos considerado antes, plan-
tea el interrogante de si la doctrina del TC permite ambas interpretaciones indistintamente
Y, en consecuencia, el giro del legislador estaria suficientemente justificado. Y ello pese a
que el TC sigue sin pronunciarse expresamente sobre las prestaciones a exigir en relacion
con los servicios publicos gestionados directamente por el titular del servicio pero mediante
personificacién privada o por gestores privados como los concesionarios.

En mi opinidn, es cierto que el legislador acoge en lo esencial la doctrina de la STC
185/1995 por las razones que, a continuacioén, expondré. En este sentido, nada habria cam-
biado salvo que lo que ya no asume ahora es la consecuencia que de ella se extrae y que
aboca a ese concepto material de tributo. Esto es, la LCSP se limita estrictamente a seguir
la doctrina constitucional en punto al articulo 31.3 de la CE, eludiendo, vetando mas bien,
los efectos que propenden a la aplicacién de los principios de justicia del articulo 31.1 de
la CE con caracter general (Palao Taboada, 2001, p. 459).

Este resultado se logra de dos maneras: a) con la desaparicion de la antigua redaccién
de la disposicion adicional 1.2 de la LGT que extendia el régimen juridico de los tributos a
las exacciones parafiscales; y b) con la mencién explicita al concepto técnico de tributo del
articulo 2 de la LGT como el unico posible legalmente.

23 En contra de lo que sostiene Fernandez Lopez (2018, p. 138).

2 Pyes, pese a que asi lo recogen diversas sentencias del propio TC -y asi lo asume también Villar Rojas
(2005)-, la STC 185/1995 literalmente no alude en ningun pasaje a esta cuestion. No obstante, Lozano
Serrano (1998, p. 28), aun cuando reconoce la anterior circunstancia lo considera, en realidad, una pre-
cisién que contribuye a «ampliar» los perfiles de la nocién de prestacién patrimonial de caracter publico.
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El efecto buscado es inmediato habida cuenta de la vinculacién general de los aplica-
dores del derecho con este nuevo concepto legal. En particular, porque los érganos juris-
diccionales no pueden dejar de aplicarlo, limitdndose, en todo caso, a plantear cuestion de
inconstitucionalidad (Palao Taboada, 2001, p. 457). Y ello supone que dificiimente podra
seguir sustentandose en el futuro la doctrina mayoritaria del TS sobre las llamadas «tarifas»
(cfr. la citada STS de 23 de noviembre de 2015, rec. num. 4091/2013). Pese a que la califi-
cacion de tasa con independencia del régimen juridico de la gestion del servicio no deriva
de la ley, sino que entronca con la doctrina constitucional?®. De ahi la irrelevancia que se
otorgaba por esta posicidon mayoritaria a la reforma de la LES.

La observancia del legislador de la doctrina de la STC 185/1995 se evidencia en la asun-
cion de la nota de la coactividad. Y aunque esta concebida, en palabras del profesor Palao
Taboada (1996, p. 11; 2001, p. 451), como «coactividad factica», permite precisamente in-
cluir en su seno el supuesto que nos ocupa porque prescinde absolutamente del régimen
juridico de la prestacion. Asi, dice el TC: «El sometimiento de la relacion obligacional a un
régimen de derecho publico no es suficiente por si solo para considerar que la prestacién
patrimonial asi regulada sea una prestacion patrimonial de caracter publico en el sentido del
articulo 31.3 de la CE» (STC 185/1995, FJ 3.°)%. Tomando como premisa lo anterior, la STC
121/2005, de 10 de mayo (NFJ020183), sostiene que la categoria de las prestaciones patrimo-
niales de caracter publico «no puede identificarse con el de prestaciéon de derecho publico».

En definitiva, con esta doctrina el TC asume que de lo que se trata es de exacciones
coactivas sobre el patrimonio de los usuarios del servicio o la actividad (Garcia de Ente-
rria, 1953, p. 141; Lozano Serrano, 1998, p. 32) que pueden derivar tanto de obligaciones
ex lege como de obligaciones contractuales. En las primeras, la nota de coactividad se re-
fiere, l6gicamente, al vinculo juridico, mientras que en las segundas lo hace al presupuesto
de hecho que no es realmente voluntario si se trata de servicios esenciales e irrenunciables
o prestados en régimen de monopolio por el sector publico (Vicente-Arche, 1957, p. 12).

Conforme a ello, creo que la primera nota distintiva fundamental de las prestaciones pa-
trimoniales de caracter publico no tributarias es que se trata de obligaciones contractuales,
de manera que la coactividad a la que alude el TC y que habra que tener en cuenta no es la
referida al vinculo obligacional, sino la que, eventualmente, pueda darse en la realizacion del
presupuesto de hecho. En este sentido, conviene aclarar que, a la vista de esta doctrina cons-
titucional, la identificacion que la disposicion adicional 1.2 de la LGT hace de las prestaciones
de caracter publico en general con aquellas que se «exigen con caracter coactivo» no puede
considerarse alusiva a la que pudiera ejercerse para su cobro®. Pese a que ello seria mas

25 Chico de la Camara (2015, p. 31). Asi lo también reconoce Villar Rojas (2017, p. 15), pese a no compartir
el criterio mayoritario de la sentencia.

26 Argumento reiterado por STC 182/1997; Lozano Serrano (1998, p. 41), se trata de una «concepcion ma-
terial» de la coactividad, mas alla de la forma juridica del ingreso.

27 Asi lo entiende, en cambio, Menéndez Moreno (2018b, pp. 59 y 60).
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acorde con su calificativo de «publicas», segun expuso el profesor Palao (1996, p. 11), los tér-
minos de la STC 185/1995 no dejan dudas sobre el particular: «[...] el hecho de que los entes
publicos tengan una posicion determinante en la configuracion del contenido o las condiciones
de la obligacion e incluso el hecho de que esos entes se reserven determinadas potestades
exorbitantes en caso de incumplimiento de la obligacion —como son ciertas facultades deri-
vadas de la ejecutoriedad y la autotutela— tiene un relieve secundario en orden a determinar
el grado de coactividad de las prestaciones pecuniarias, dado que ha sido el particular el que
ha decidido libremente obligarse, sabiendo de antemano que los entes publicos de quienes
ha requerido la actividad, los bienes o los servicios gozaban de esas prerrogativas». Asi pues,
como este mismo autor también puso de manifiesto, la coactividad relevante a los efectos del
articulo 31.3 de la CE es la que se manifiesta «en el momento de constitucion de la obligacion».

Por ello, la expresion empleada por la disposicién adicional 43.2 de la LCSP y el articulo
20.6 del TRLHL al definir las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias
como las «establecidas coactivamente» parece mas acorde, como ya adelanté, con lo ma-
nifestado por el TC que, al definir la coactividad como la nota esencial de las prestaciones
patrimoniales de caracter publico, la identifica con la «imposicién coactiva... o lo que es lo
mismo, el establecimiento unilateral de la obligacién de pago por parte del poder publico o
sin el concurso del sujeto llamado a satisfacerla».

En fin, las prestaciones patrimoniales coactivas no tributarias, a las que se refieren es-
pecificamente estas dos ultimas normas y también la disposicion adicional 1.2 2 de la LGT,
se encuadraran en los dos supuestos de naturaleza contractual a los que alude el TC. Asi se
comprende que quedan fuera de su ambito, no solo las obligaciones ex lege sino también
las prestaciones impuestas debidas a un acto de autoridad a las que se referia el articulo
85.3 de la LBRL antes de su reforma por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, y actualmen-
te los articulos 17 y 284.1 de la LCSP. Sin perjuicio de que todas ellas estan incluidas 16-
gicamente en la definicion general de prestacion patrimonial de caracter publico que da la
disposicion adicional 1.2 1 de la LGT, pues se tratara, en todo caso, de tributos.

Al margen de ellas, las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias en-
cajan, como decia, en los otros dos casos que la STC 185/1995 enumera a continuacion.
Tomando como premisa de partida su naturaleza contractual, en ellos no hay duda de la
ausencia de coactividad en el vinculo obligacional. La eventual coactividad se refiere, en-
tonces, al presupuesto de hecho de la obligacion. Son los siguientes:

1. Cuando el «bien, la actividad o el servicio requerido es objetivamente indispen-
sable para poder satisfacer las necesidades basicas de la vida personal o social
de los particulares de acuerdo con las circunstancias sociales de cada momento
y lugar o, dicho, con otras palabras, cuando la renuncia a estos bienes, servicios
o actividades priva al particular de aspectos esenciales de su vida privada o so-
cial. La dilucidacién de cuando concurren estas circunstancias debera atender a
las caracteristicas de cada caso concreto [...]».
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2. «También deben considerarse coactivamente impuestas las prestaciones pe-
cuniarias que derivan de la utilizacion de bienes, servicios o actividades presta-
das o realizadas por los entes publicos en posiciéon de monopolio de hecho o de
derecho. Aunque el nivel de coactividad que deriva del monopolio publico sea
ciertamente menor que el que resulta del caracter imprescindible de los bienes,
servicios y actividades que generan la prestacion, no por ello puede considerarse
irrelevante, ni subsumirse en este requisito, pues, aunque los servicios o las ac-
tividades no sean obligatorias, ni imprescindibles, lo cierto es que si solo son los
entes publicos quienes los prestan, los particulares se ven obligados a optar entre
no recibirlos o constituir necesariamente la obligaciéon de pago de la prestacion.
La libertad de contratar o no contratar, la posibilidad de abstenerse de utilizar el
bien, el servicio o la actividad no es a estos efectos una libertad real y efectiva».

3.2.2.1. iServicios esenciales y/o monopolisticos vs. servicios publicos?

Con arreglo a la distincion anterior, en la actualidad, tanto el articulo 2.2 a) de la LGT,
como el articulo 6 de la LTPP, el articulo 7.1 de la Ley organica de financiacion de las comu-
nidades autonomas (LOFCA) y el articulo 20.1 del TRLHL articulan estos dos ultimos crite-
rios de la doctrina constitucional como alternativos y no cumulativos en la definicién de las
tasas. La razén no es otra, seglin acabamos de ver, que son los que definen a la categoria
genérica de la prestacion patrimonial de caracter publico en la que se incluyen.

Sin embargo, la nueva regulacién derivada de la LCSP, al hacer la referencia al régimen
juridico de la gestion del servicio, limita la tasa Unicamente a aquellos servicios o activida-
des que se gestionen en régimen de derecho publico en un sentido estricto?®. Abundando
en el proposito que guiaba la polémica generada por la LES al suprimir el parrafo segundo
del articulo 2.2 a) de la LGT?°. A la vista de ello, la primera cuestién que plantea la LCSP es
si la naturaleza del servicio, esencial y/o monopolistico, como criterio decisivo de la doctri-
na constitucional en los casos que analizamos, queda postergado a un segundo plano por
el del régimen juridico de su gestion, pese a que no cuenta con respaldo especifico del TC.

La respuesta negativa a este interrogante, en mi opinién, se justifica en que ambos ope-
ran en planos distintos. Pues el criterio de la naturaleza del servicio, al ser definitorio de la
coactividad de la prestacion, debe hacerlo en primer lugar. Y su utilidad radica en distinguir
las prestaciones patrimoniales coactivas de las voluntarias.

28 |ozano Serrano (2002, p. 671) destaca la dificultad de considerar que los servicios sean prestados por el
sector privado cuando son gestionados por concesionarios sometidos a las amplias potestades de inter-
vencion y decision del ente publico titular.

2% Decia esta norma: «Se entendera que los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de
derecho publico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislacion
administrativa para la gestion del servicio publico y su titularidad corresponda a un ente publico».
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De este modo, por exclusion, si se trata de servicios no esenciales o irrenunciables o que
no se prestan en régimen de monopolio, los ingresos que generan seran prestaciones patrimo-
niales «voluntarias» y pueden tener una doble calificacién en atencién a su régimen juridico:

1. Como precios publicos si se prestan directamente por el ente publico titular de
los mismos. Se trata de ingresos publicos de derecho publico que se regiran por
la LTPP o el TRLHL, segun sea su ambito territorial.

2. Pueden ser precios privados en varios supuestos:

— Sila gestién directa se realiza a través de una entidad publica empresarial
o una sociedad de capital integramente publico.

— Sila gestion es indirecta pueden darse, a su vez, dos casos:

a) Si se gestiona a través de un contrato de concesion de servicios,
se trata aparentemente de una «tarifa» segun el articulo 289.2 de la
LCSP, pese a que no es una prestacion patrimonial de caracter publi-
co. Como enseguida veremos, esto tiene que ver con el hecho, como
sefala Tornos Mas (2017), de que, conforme a la LCSP, la tarifa ya
no es el precio que se paga por la prestacion de un servicio publico
en todo caso, sino que puede deberse a un servicio no publico.

b) Siel prestador no asume el riesgo operacional y se gestiona median-
te el especifico contrato de servicios del articulo 312 de la LCSP.
En este supuesto el precepto solo alude a la «contraprestacion eco-
ndémica fijada» sin calificarla como precio privado o tarifa’'.

Esta distincion tedrica responde a la aplicacion del criterio del TC sobre la naturaleza
del servicio que, l6gicamente, debe regir en todas las prestaciones patrimoniales coactivas
en tanto contienen en su definicién legal el articulo 31.3 de la CE. El problema es que este
criterio constitucional solo esta expresamente recogido en los términos que emplea el pro-
pio TC en el articulo 2 de la LGT, muy escuetamente, y mucho mas detalladamente en los

30 El articulo 312 de la LCSP lleva por titulo: «Especialidades de los contratos de servicios que conlleven
prestaciones directas a favor de la ciudadania».

31 En este sentido, Tornos Mas (2017) comienza destacando que el precio que se abona en virtud del ar-

ticulo 312 de la LCSP no es la tarifa a que se refiere el articulo 289.2 de la LCSP, si bien, conforme avan-
za su exposicion, a estas cantidades las acaba calificando como tarifas por contraposicion a las tasas.
Entiendo, pues, que lo hace en un sentido no técnico o mas amplio del estricto que marca el citado ar-
ticulo 289.2 de la LCSP. Por su parte, Falcén y Tella (2018) no distingue entre ambos tipos de contratos
y engloba en una misma categoria las contraprestaciones debidas por la prestacién de «otros servicios»
«cuya contraprestacion no esta reservada a la ley», tanto si son gestionados de forma directa, mediante
personificacion juridico-privada, como «por un concesionario». Lo que, si no entiendo mal, implicitamen-
te supone excluir del concepto de tarifa este caso especifico del articulo 312 de la LCSP.
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articulos 6 de la LTPP, 7 de la LOFCA 'y 20.1 del TRLHL. Es decir, en las normas tributarias
que regulan las tasas. Frente a ello, las nuevas normas (tanto tributarias como administra-
tivas) que regulan las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias no los
contemplan. Limitandose la disposicion adicional 1.2 de la LGT a referirse a los «servicios»
sin mas, mientras la disposicion adicional 43.2 de la LCSP y el articulo 20.6 del TRLHL se lo
hacen a los «servicios publicos». La duda que surge inmediatamente es como cohonestar
estas referencias con aquellas que van implicitas a la cita del articulo 31.3 de la CE.

Esta cuestion, a mi modo de ver, presenta dos aspectos.

En primer lugar, la divergencia entre las propias normas derivadas de la LCSP esta en la
linea de toda la LCSP que, en punto a la gestion indirecta contractual de los servicios, ado-
lece del mismo defecto. Destacando la omisidn expresa al término servicios «publicos» en
la designacion de los contratos de los articulos 15y 17 de la LCSP, salvo la referencia del
articulo 284.2 de la LCSP en el caso de la concesién (Martinez-Alonso Campos, 2018). Lo
que lleva a la conclusion de que, siendo el nuevo criterio decisivo de distincién la asuncién
o no del riesgo operacional, por exigencias de adaptacién a la normativa europea®, ambos
tipos de contratos comprenden objetos heterogéneos y pueden referirse a servicios publi-
cos o no (Martinez-Alonso Campos, 2018, p. 10).

Igualmente es significativo el caso del especifico contrato de servicios del articulo 312 de la
LCSP, que aunque también elude esta calificacion, «de hecho se trata de prestacion de servi-
cios publicos», segun Tornos Mas (2017), porque «el legislador no ha podido desconocer la
fuerza» de esta categoria. Al hilo de estas reflexiones, se pone de manifiesto la propia contra-
diccién interna de la LCSP que supone que la clasificaciéon contractual se basa en criterios dis-
tintos de los que sirven para diferenciar las prestaciones derivadas de las diversas categorias
de contratos. Pues, segun este autor, aquellas dependen, primero, de la transferencia del riesgo
operacional, lo que se plasma en la diferencia entre el contrato de concesion de servicios (art.
15 LCSP) y el contrato de servicios (art. 17 LCSP), y, segundo, de que se refieran a servicios
publicos o no. En cambio, la clasificacion de las prestaciones solo se comprende atendiendo
a si se trata de servicios «coactivos» 0 no. Expresion que identifica con servicios de «recepcion
necesaria», pero que, de seguir el criterio de la STC 185/1995, de 14 de diciembre, debiera am-
pliarse, a mijuicio, a aquellos que se prestan en régimen de monopolio de hecho o de derecho®.

El segundo aspecto a considerar acaba de ser apuntado. Y es que, tanto la disposicién
adicional 43.2 de la LCSP como el articulo 20.6 del TRLHL, parecen conectar las prestacio-

32 Tornos Mas (2017) en referencia a la Directiva 2014/23/UE.

33 Asi pues, no comparto su opinién que no tiene en cuenta este segundo criterio acufiado por el TC, ni
tampoco la expresada por el profesor Falcén (2018) que, si no entiendo mal, parece unir las dos notas al
afirmar que las tarifas se exigiran cuando se trate de «un servicio "coactivo" en el sentido de la jurispru-
dencia constitucional, es decir, un servicio esencial, del que no puede facilmente prescindirse, prestado
en régimen de monopolio de hecho o de derecho».
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nes patrimoniales de caracter publico no tributarias con el servicio «publico», lo que nos lleva
a plantearnos si el legislador identifica este concepto tan difuso (Tornos Mas, 2016a, p. 194)
con el de servicio esencial y/o monopolistico de la doctrina del TC sobre el articulo 31.3 de la
CE que permite calificarlas como prestaciones coactivas. Hipétesis que corrobora, a mi en-
tender, el articulo 284.2 de la LCSP al precisar el régimen juridico aplicable «cuando se trata
de servicios publicos». En el fondo, la idea que late en todo ello es que el criterio que repre-
senta la naturaleza del servicio cumple una doble funcién, porque, ademas de distinguir las
prestaciones voluntarias de las coactivas, segin hemos visto, sirve, en segundo lugar, para
diferenciar entre las dos categorias de prestaciones coactivas, tributarias y no tributarias.

Es evidente, sin embargo, que aun cuando se confirmara la vinculacién entre prestacio-
nes patrimoniales de caracter publico no tributarias y servicio publico, esta no podria ser
exclusiva, pues ello supondria desterrar las tasas de este ambito, lo que es ciertamente im-
pensable. De modo que la reforma legal significa otra cosa y es que, en realidad, pretende
eliminar la premisa que relaciona indefectiblemente la existencia de un servicio publico con
su financiacion a través de tasas. En otras palabras, el planteamiento de esta nueva regu-
lacion supone que los servicios publicos, en todo caso, pueden dar lugar a prestaciones
patrimoniales de caracter publico sujetas a reserva de ley, pero no necesariamente a tribu-
tos. Conexion que tiene que ver con el origen del concepto de servicio publico surgido en
torno a la idea de servicio esencial y/o monopolistico que maneja el TC.

Precisamente, en un trabajo reciente al hilo de la incidencia del derecho comunitario
en el concepto de servicio publico, Tornos Mas (2016a) recordaba las ideas del profesor
T. R. Fernandez quien afirmaba que «detras de la calificacién de una actividad como servi-
cio publico hay siempre una necesidad generalmente sentida que no puede ser satisfecha
individualmente, y a la que debe proveer el estado para garantizar la necesaria cohesién so-
cial». En este mismo sentido, creo que no se puede perder de vista que la fundamentacién
juridica de la doctrina del TC parte de una circunstancia fundamental que vuelve a cobrar
relevancia hoy dia con la LCSP, a pesar de que doctrinalmente cuenta ya hace mucho tiem-
po con sélidos argumentos que permitian considerarla superada. Efectivamente, cuando el
TC construye su razonamiento en la STC 185/1995, de 14 de diciembre, dando por valida
la premisa de la LTPP de la configuracién contractual de los precios publicos desconoce
las razones aportadas en su dia por el profesor Vicente-Arche (1957, p. 13) que inducen a
considerar la naturaleza de obligaciones ex lege de las prestaciones relativas a servicios
publicos prestados por necesidades colectivas cada vez mayores debido al fenédmeno del
intervencionismo. Asi mismo, y en cuanto a las llamadas tarifas exigidas en régimen de
concesion, cobra mayor relevancia hoy dia la afirmacién de su naturaleza tributaria y con-
tributiva realizada por el profesor Garcia de Enterria (1953) en cuanto sirven a satisfacer ne-
cesidades «consolidadas»**. De modo que este tipo de servicios publicos, que se erigen en
beneficio de toda la colectividad, no se «pagan» por el publico, sino que se sostienen. Esto

34 Garcia de Enterria (1953, p. 134), concepto que toma de Einaudi y que se refiere a que el contribuyente
no debe «notar» la sensacion de «necesidad» de un determinado servicio.
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es, la «tarifa» no refleja un fenédmeno de cambio sino de «contribucion». Lo fundamental, en
suma, que se halla en la esencia del problema, es que se trata de servicios que atienden a
necesidades colectivas y esa dimension general es la que se olvida en el tipo de construc-
ciones legislativas que representa la LTPP y a la que se anade la recién aprobada LCSP.
Normas que acogen, por el contrario, una vision individual y patrimonialista del problema
que, como decimos, parecia superada. Por el contrario, la LCSP incurriria nuevamente en
el error que destacaba el propio Garcia de Enterria al advertir que la aplicacion en el ambito
administrativo de modos de gestion privados no altera la naturaleza juridica «rigurosamen-
te publica de estos ingresos» (Garcia de Enterria, 1953, pp. 132 y 133).

En fin, a nuestros efectos, convendra recordar ideas basicas como que en el origen del
concepto de servicio publico formulado por Duguit se halla presente la de la «actividad indis-
pensable para la realizacion y desenvolvimiento de la interdependencia social que no puede
ser asegurada completamente mas que por la intervencion de la fuerza gobernante»®. Es di-
ficil no apreciar en este concepto amplio, objetivo y cambiante de servicio publico las notas
de servicio esencial, irrenunciable y prestado en régimen de monopolio a que alude nuestro
TC. Especialmente si se considera que, en su seno, se incluye «la prestacion de servicios por
la propia administracion, la regulacién de actividades privadas de interés general y los servi-
cios de autoridad». Y como consecuencia de la crisis originada a raiz del intervencionismo
a partir de la crisis de 1929 se incorporan en este concepto ciertas actividades econdmicas
que pasara a prestar un estado «prestacional». Actividades «de caracter esencial para la vida
colectiva que el mercado no garantiza» y que se convierten en servicios publicos en virtud de
su publicatio, pasando a ser de titularidad publica aunque ello no suponga la existencia de
un monopolio de gestion. Asi es como se concibe que la prestacion de servicios esenciales,
como es el acceso al agua, al gas o la electricidad, alcantarillado, alumbrado, recogida de ba-
suras, servicios funerarios... una vez han sido reservados a favor del sector publico, pueden
ser gestionados de manera directa o indirecta. En conclusion, la idea esencial en el transito a
una concepcioén subjetiva del servicio publico es, segun Tornos Mas (2016a, pp. 198 y 200),
la existencia de una publicatio, de la asuncion de la titularidad de una actividad prestacional
de interés general por un ente publico que después se podra prestar de forma directa o in-
directa. Conforme a ella, debe distinguirse entre el monopolio de titularidad y el de gestién
del servicio que no necesariamente van a ir unidos, aunque, en cualquier caso, su prestacion
debe hacerse de acuerdo con los principios de asequibilidad, igualdad, continuidad y calidad.

La evidente conexion entre esta distincion y la doctrina del TC sobre la naturaleza del servi-
cio que determina la coactividad de la prestacion supone tener en cuenta, siguiendo el plan-
teamiento dogmatico de este autor (Tornos Mas, 2016b), que las decisiones a adoptar por el
ente publico son, en realidad, tres: la aludida publicatio que supone la «creacion» de un servi-
cio publico, la asuncion efectiva de la garantia de la prestacion del servicio, que en el ambito
local se denomina municipalizacién; y, por ultimo, la relativa a la forma de gestién del servicio.

35 Para un andlisis en profundidad de estas cuestiones me remito a Lozano Serrano (2002, p. 614 a 621).
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La primera de ellas, publicatio, puede ser legal, como es el caso del articulo 26 de la
LBRL y la reserva a la que se refiere el articulo 284.1 de la LCSP, u opcional.

Conforme a esta segunda posibilidad, de no efectuarse la opcion por la reserva no habria
monopolio de titularidad y, tedricamente, existiria concurrencia con el sector privado. Este
es, a mi juicio, el caso de servicios como los centros deportivos, guarderias infantiles o es-
cuelas de idiomas, a los que el TC asocio el concepto de prestacion voluntaria o no coactiva
que cabia englobar en la categoria de los precios publicos. Pero ¢qué sucede si respecto
de uno de estos ejemplos no hay competencia efectiva porque el sector privado no presta
el servicio? De darse el monopolio de hecho en la gestion, ¢ estariamos ante una prestacién
coactiva? (cfr. Palao Taboada, 1996, p. 14). A mi modo de ver si en tanto el usuario sola-
mente puede acceder al mismo acudiendo a solicitarlo al sector publico. Es, por tanto, una
hipétesis subsumible en el supuesto recogido por el FJ 3.° ¢) de la STC 185/1995, de 14
de diciembre, que se referia, en concreto, a «servicios o actividades prestadas o realizadas
por el sector publico en posicién de monopolio de hecho o de derecho».

Es mas, en puridad, estariamos ante una tasa, pues, conforme a los preceptos tributa-
rios citados antes, articulo 2 de la LGT, 6 de la LTPP, 7 de la LOFCA y 20.1 de la TRLHL,
basta la sola presencia de este requisito para ello. Lo cierto es, sin embargo, que, a raiz de
la nueva disposicion adicional 1.2 de la LGT, aplicable con caracter general, esto solo suce-
derd si el servicio se presta conforme al «régimen de derecho publico», expresion que ya no
cabe interpretar con arreglo al criterio expansivo, pero mucho mas correcto juridicamente,
del parrafo segundo del articulo 2.2 a) de la LGT (2003) que elimind la LES, sino con arreglo
a la concepcion restrictiva que se impone en la actualidad que la identifica con la gestion
directa por el propio ente publico, no mediante personificacion privada.

Por otra parte, en el caso de reserva efectiva de la titularidad del servicio en favor del
sector publico, se deba a la ley o no, esta decision (publicatio) se justifica, precisamente, en
el caracter esencial e irrenunciable del servicio, y supone la existencia de un monopolio de
titularidad. Conforme a ello, no solo estaremos ante una prestacion patrimonial de caracter
publico de acuerdo con la doctrina del TC, sino que, segun la legislacion tributaria vigente,
se tratara de un tributo, por ser este el presupuesto de hecho previsto en sus normas regu-
ladoras, como acabamos de ver. Sin embargo, también aqui la influencia de la disposicion
adicional 1.2 de la LGT torna en esencial la Ultima decision del ente titular del servicio sobre
el modo de gestién del mismo. Y lo hace de tal manera que no basta que se afiada el mono-
polio de gestidon asumiendo la gestion directa, sino que, conforme a la concepcién normati-
va restrictiva actual, esta debe seguir el régimen juridico «de derecho publico» para que se
exija una tasa. En otras palabras, el monopolio de titularidad por si solo, pese a que se basa
en la naturaleza irrenunciable o esencial del servicio que lo convierte en servicio publico, no
siempre da lugar a una tasa. Y asi puede darse el caso de doble monopolio, de titularidad
y de gestidn, pero no aparecer la tasa si la gestion es directa pero «mediante personifica-
cion privada». En definitiva, la tasa queda reducida al Unico supuesto de doble monopolio
cuando la gestién es directa por el ente publico y en régimen juridico de derecho publico.
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Las anteriores conclusiones parecen situar al modo de gestion del servicio en el centro del
régimen legal, y con ello se reproduce de nuevo la paradoja segun la cual, no obstante calificarse
como publica la actividad administrativa referida a servicios publicos, la actividad financiera que
genera se considera puramente privada, conforme a una concepcién subjetiva de la misma.

3.2.2.2. El modo de gestion del servicio como elemento decisivo en la
definicion actual de la tasa

El modo de gestion de los servicios publicos habia sido, como es de sobra conocido,
el elemento decisivo en la vieja polémica en torno a la naturaleza tributaria de las presta-
ciones exigibles a los usuarios cuando se trata de servicios colectivos (Garcia de Enterria,
1953; Vicente-Arche, 1957). Servicios que, en la terminologia actual, segin acabamos de
ver en el epigrafe anterior, se identifican con los esenciales y/o monopolisticos a los que
alude el TC y que, hasta la entrada en vigor de la LCSP, no solo daban lugar a prestaciones
patrimoniales impuestas o coactivas sujetas al articulo 31.3 de la CE, sino que se regulaban
como tributos (tasas), sujetos al articulo 31.1 de la CE.

La citada LCSP, conforme a todo lo analizado, supone un punto de inflexién en este pa-
norama y vuelve a otorgar un papel predominante a la forma de gestion del servicio. Ello su-
pone un retorno a concepciones clasicas que las normas tributarias habian superado como
prueba la paradigmatica redaccién originaria de la disposicion adicional 1.2 de la LGT (2003).
Su derogacion y sustitucion por la categoria legal de las prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico evidencia esta vuelta atras al reunir todos los ingredientes de aquella antigua
polémica que se ha venido sustanciando en los ultimos tiempos en el seno del TS, especial-
mente. Y que este ha solventado en una doctrina proclive a los tributos, pese a la oposicion
de no pocos detractores. Los elementos de la aludida controversia aparecen reflejados en las
normas que consagran las nuevas categorias de prestaciones patrimoniales coactivas tribu-
tarias y no tributarias. Y son, basicamente, dos, que se refieren a las supuestas notas clasi-
cas del tributo que, en teoria, no aparecen en los casos en que los servicios son gestionados
conforme al ordenamiento juridico privado (gestion directa por personificacion privada y ges-
tion indirecta). Por un lado, que se trataria de ingresos que no allegan fondos directamente
al ente publico titular del servicio. Por otro, que, en consecuencia, su finalidad no es la de
sostenimiento de los gastos publicos; pese a que su razdn de ser es el mantenimiento de un
servicio administrativo normalmente calificado como servicio publico por su caracter esencial.

Este «retorno a lo clasico» tiene el claro objetivo de obviar el logro que supuso el expe-
diente de la parafiscalidad, al que respondia la disposicién adicional 1.2 de la LGT hoy mo-
dificada y que, en palabras del profesor Lozano Serrano (2002, p. 671), habia conseguido
«asentar el dominio del derecho sobre la financiacién publica, basandose, precisamente,

36 Lozano Serrano (2002, p. 669). Se diria, en mi opinién, que el legislador ha seguido en este extremo la
postura manifestada por los firmantes del voto particular formulado a la STS de 23 de noviembre de 2015
(rec. num. 4091/2013). Véase también Villar Rojas (2017, p. 20).
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en superar la nocion juridico-formal de tributo y de gasto publico para sustentar una nocién
sustantiva o material de ambos».

Sin embargo, este nuevo intento del legislador, a diferencia de lo que sucedio con la in-
troduccién de los precios publicos, se encuentra condicionado por la doctrina constitucio-
nal que surgio, precisamente, a raiz de este hecho. Me refiero, no solo a la STC 185/1995
que prescinde absolutamente del régimen juridico de la prestacién, lo que, a mi modo de
ver, representa el principal obstaculo a la presencia de este criterio legal, sino a las poste-
riores STC 233/1999 y las relativas a las tarifas portuarias (STC 102/2005 -NFJ019864- y
121/2005) que equiparan prestacion patrimonial coactiva y tributo.

La presencia en el texto de las nuevas normas que se ocupan de las prestaciones patrimo-
niales coactivas no tributarias del régimen de gestion del servicio que, en apariencia, no en-
cuentra sustento en esta linea doctrinal del TC, se explica, a mi modo de ver, por su conexion
con el requisito de que respondan a «fines de interés general», que, al estar contenido en la
disposicion adicional 1.2 de la LGT, resulta predicable de todas ellas. Nota que indica claramen-
te que la doctrina a la que se acoge el legislador es la que iniciara la STC 182/1997 y ha sido
seguida por otras posteriores como las SSTC 83/2014, 44/2015, 62/2015, 139/2016 y 73/2017.

De acuerdo con esta doctrina, una vez identificada una prestacion patrimonial de ca-
racter publico, esta tendra, ademas, naturaleza tributaria si se satisface directa o indirec-
tamente a los entes publicos, aun cuando dicha exigencia no la recoge asi expresamente
el articulo 31.1 de la CE (Lozano Serrano, 2002, p. 670). Y ello con la finalidad, esta vez si
acorde con el mandato constitucional, de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
Por el contrario, seguin sefiala la STC 62/2015, no seran prestaciones tributarias cuando «no
se persigue derechamente buscar una nueva forma de allegar medios econdmicos con los
que financiar el gasto publico aunque tenga como efecto econémico indirecto el de servir
también a dicha financiacién». No obstante ello, tal y como estableciera por primera vez
la STC 182/1997, la expresion «de caracter publico» que emplea el articulo 31.3 de la CE
significa que las prestaciones no tributarias no solo han de responder a la nota de coactivi-
dad, sino que «con independencia de la condicion publica o privada de quien la percibe»,
deben tener una inequivoca finalidad de interés publico. Distinta, segun se desprende de lo
anterior, a la de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. Finalidad que, a raiz de
la STC 83/2014, solo puede predicarse de los tributos®.

Aqui esta, en mi opinién, la justificacion constitucional del legislador para fijar todas las
notas que, seguin hemos ido viendo, definen las prestaciones patrimoniales de caracter pu-
blico no tributarias.

Llegados a este punto, son varios los interrogantes que quedan pendientes de solucion.
Algunos de los cuales ya han ido apareciendo a lo largo de todo el trabajo. Asi, pueden
apuntarse los siguientes:

87 Véase la critica de Bueno Gallardo (2018, p. 37).
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1.° ¢Cual es realmente la nota decisiva que «evita» la calificacion de tributo? ¢Es la
modalidad de gestion del servicio o el destinatario del ingreso al que alude el TC?
La cuestiéon es fundamental pues, si se considera, como hace Tornos Mas (2017)%
—a mi juicio contando, precisamente, el con respaldo de la doctrina constitucional
que acabo de transcribir—, que aun en los casos de gestion indirecta® este Gltimo
criterio si influye, se ampliaria el concepto de tasa cuando la prestacion se abone
directamente al ente publico titular del servicio, pese a que no es quien lo gestio-
na. La aplicacién de este criterio, extensible, en mi opinidn, a los casos de gestion
directa mediante personificacion privada*®, no encuentra inconveniente u obstaculo
alguno en la LCSP. Y, antes al contrario, encaja en la jurisprudencia del TS que se
apoyaba, a su vez, en la doctrina del TC. Con ello, el resultado tan desalentador
que hemos sefialado unas lineas atras se atenla considerablemente. Porque se
lograria que las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias que-
daran reducidas Unicamente a los supuestos en que se trata de servicios esen-
ciales y/o monopolisticos, gestionados del modo que sefalan las nuevas normas
(gestion directa por personificacion juridico-privada y gestion indirecta) y en los
que el usuario las abona directamente al gestor o prestador del servicio.

Dicho de otro modo, no creo que la LCSP por si sola ofrezca argumentos que
permitan sostener, como hace Fernandez Lopez (2018, pp. 135y 143), que se
ha cerrado definitivamente la polémica entre tasa y tarifa*' y haya establecido,
sin duda alguna, la prevalencia de manera «exclusiva y excluyente» de las pres-
taciones patrimoniales no tributarias. Eliminando con ello la posible compatibi-
lidad de la tasa con las formas de gestién juridico-privadas. Lo que no quiere
decir que no comparta su opinién de que esa parece ser la intencion del legis-
lador. La discrepancia en este punto estriba en dos cuestiones fundamentales,
intimamente relacionadas y que atafien, en definitiva, al articulo 31 de la CE. La
primera es si se asume 0 no la visiéon negativa de la tasa que atiende Gunicamen-
te a sus supuestas notas de rigidez y disfuncionalidad que la hacen «incompa-
tible» con los modos contractuales de gestion*2. Y, la segunda, si los intentos
legales dirigidos a su drastica reduccién suponen o no una merma de los dere-

38

39

40

41

42

También lo admite Villar Rojas (2017, p. 21), cuando «sea complicado construir una relacion sinalagma-
tica clara». El caso paradigmatico seria el de la tasa de recogida de basuras.

Ibidem, en los que incluye tanto los del articulo 15 (contrato de concesion) como del articulo 17 de la
LCSP, en los términos que ya hemos visto, esto es, referido solo al articulo 312 de la LCSP.

Asi lo reconoce Fernandez Lépez (2018, p. 115), si bien como algo que se da solo de manera excepcio-
nal y con caracter previo a la LCSP, en el caso de una sociedad publica municipal.

Como también sostiene Tornos Mas (2017).

Fernandez Lopez (2018, p. 125). Por el contrario, Jiménez Compaired (2010, p. 79) sostiene la «superio-
ridad» de la tasa, por sus garantias de imposicion y ordenacién y por la introduccion de «criterios socia-
les» en su regulacion.
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4.°

chos de los usuarios de los servicios publicos esenciales y/o monopolisticos vy,
por ende, coactivos®.

¢ Qué papel desempefia realmente la disposicion adicional 43.2 de la LCSP, Unica
norma administrativa que se ocupa de las prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributarias? La respuesta, a mi entender, podria estar en la citada STC
62/2015, en la que el TC, para reafirmar la naturaleza no tributaria de la prestacién
sobre la que debia pronunciarse, otorga relevancia al hecho de que se enmarca-
ra en «un ambito de regulacion mas general». Argumento cuya inconsistencia cri-
tica Menéndez Moreno (2018b, p. 52) pero que, en mi opinion, explica el porqué
de una norma que, a la vista de la disposicién adicional 1.2 de la LGT, se antojaba
redundante e innecesaria, como antes sefialé. Todo lo contrario se evidencia si se
la considera a la luz de esta forma de razonar del TC, pues le dota de un sentido
muy claro: reafirmar el caracter eminentemente administrativo y no tributario de
esta nueva figura legal*.

Esto nos lleva al siguiente interrogante al que ya me he referido tangencialmente:
el de delimitacion del ambito de estas prestaciones en el seno de la propia LCSP.
Pues una de las cuestiones que no queda suficientemente clara en la redaccion de
todas las normas implicadas, no solo de la aludida disposicién adicional 43.2 de
la LCSP, es si se derivan de la «gestion indirecta», en general, como se sefiala en
todas ellas, o bien se limitan al contrato de concesién de servicios, el Unico que se
cita «en concreto». En suma, se trata de saber si también es posible la imposicion
de prestaciones patrimoniales de caracter publico en unos supuestos, los del con-
trato de servicios del articulo 17 de la LCSP, en que el gestor no asume el riesgo
operacional®®. Es cierto que el problema es de alcance limitado, pues se circuns-
cribe Unicamente a la prevision especifica del articulo 312 de la LCSP. Ello lo con-
vierte en una hipdtesis poco probable pero no descartable, a juicio de Tornos Mas
(2017), quien se plantea, por ejemplo, el caso del servicio de recogida de basuras.

Por ultimo, resta apuntar un interrogante cuya envergadura impone su analisis
separado en otro lugar (Litago Lledd, 2018): ;cual es el «fin de interés general»
que persigue un ingreso que se paga por el usuario de un servicio publico ges-
tionado directamente en régimen de derecho privado o indirectamente, mas alla
del mantenimiento del mismo, que realmente lo diferencia de la tasa? En otros
términos, ¢ por qué ese ingreso (tarifa) no cumple una finalidad contributiva como
la tasa pese a que se refiere a servicios publicos o colectivos? Y, en Ultima instan-

43 Véase nota 12.

44 Segun Fernandez Pavés (2018, p. 118), su finalidad seria «<completar» a la disposicion adicional 1.2 de la
LGT, aunque, habida cuenta de la practica identidad de ambas, e incluso la mayor precision de la dispo-
sicion adicional 1.2 de la LGT, no acabo de ver en qué medida puede responder a este objetivo.

45 Razon por la que Fernandez Pavés (2018, p. 107) rechaza esta posibilidad.
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cia, si la diferencia es el principio de suficiencia del servicio, su autofinanciacién,
¢coémo justificar este eventual fundamento si no se contempla expresamente en
la Constitucion en contraste con la prevision del articulo 31 de la CE?
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