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RESUMEN

La contraprestaciéon por el servicio de suministro municipal de agua ha sido una catego-
ria financiera que, como muy pocas, ha conseguido mantener durante un prolongado pe-
riodo de tiempo un vivo debate doctrinal alentado por una legislacién tributaria maés
propensa a provocar conflictos de calificacién juridica que a resolverlos, y ello con el in-
grediente adicional de una jurisprudencia que no siempre ha sido del todo afortunada al
interpretar el sentido de esa controvertida regulacion legal.

El tema ha suscitado posiciones muy encontradas en los casos en que el servicio se pres-
ta por medio de un sujeto que acttia en régimen de derecho privado, pues la polémica ha
girado sobre su vinculacién con la potestad tarifaria o con la potestad tributaria de la
entidad local titular de dicho servicio, desembocando asi en una contrapuesta e incom-
patible calificacién de la exaccién percibida como tarifa o como tasa, respectivamente.

El presente trabajo tiene por objeto analizar dicho tema ofreciendo una interpretacion con-
junta y sistematica de los dos sectores del ordenamiento juridico que poseen una relaciéon
directa con el mismo: el Derecho tributario y el Derecho administrativo. Sélo asi parece po-
sible determinar con un minimo de rigor cual es la verdadera naturaleza juridica de la ci-
tada contraprestacién pecuniaria. Ademaés, también se aborda el marco juridico resultante
de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico de 2017, la cual califica como «prestaciones
patrimoniales de caracter publico no tributario» a las exacciones econémicas percibidas co-
activamente por la gestion de servicios publicos en régimen de derecho privado.

Palabras clave: abastecimiento domiciliario de agua, prestacion patrimonial de caracter
publico, tasa, tarifa, tributo, contratacién administrativa.

(*) El presente trabajo se enmarca en el contrato de investigacién de la Universidade de Vigo,
sufragado por la Diputacién Provincial de Ourense, sobre «Naturaleza y efectos juridicos de la con-
traprestacion econémica satisfecha por el suministro municipal de agua» (INOU16-09).
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CONCEPTUAL ANALYSIS OF THE LEGAL
CATEGORY THAT PROJECTS TO THE
LOCAL CHARGE LEVIED ON THE WATER
DISTRIBUTION SERVICE

Roberto Ignacio Fernandez Lopez

ABSTRACT

The local charge levied on the water distribution service has been the subject, like few
other public charges, of intense debating among scholars over a long period. The reason
for this lies in the legislation regulating that charge, which, far from solving classifica-
tion conflicts, has been indeed creating them, together with a not always pleasing case
law interpreting the sense of this controversial legislation.

One of the most contested issues arises in cases where the service is supplied by an en-
tity operating under private law, being the question to determine whether the local au-
thority, responsible for the service, is exercising a real tax power, by levying a tax, or
whether it is levying a charge.

This paper aims to analyse the abovementioned controversial issue, by systematically
interpreting the relevant national tax and administrative law provisions, being both tax
law and administrative law related with the issue. This is the only way to determine,
with scientific rigour, the real legal nature of the charge levied on the water distribution
service. Furthermore, the paper deals with the new Spanish public procurement law,
adopted on 8 November 2017, according to which charges compulsory levied on the
users of public services, provided under private law, have no tax nature.

Keywords: water distribution service, financial contribution to the public purse, rate,
fee, tax, administrative agreement.
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1. INTRODUCCION

La contraprestacion por el servicio de suministro municipal de agua ha sido una ca-
tegoria juridico-financiera que, como muy pocas, ha conseguido mantener durante un
prolongado periodo de tiempo un vivo debate doctrinal alentado por una legislacién tri-
butaria mas propensa a provocar conflictos de calificacién juridica que a resolverlos, y
ello con el ingrediente adicional de una jurisprudencia que no siempre ha sido del todo
afortunada al interpretar el sentido de esa controvertida regulacion legal.

Como vamos a ver a lo largo de este trabajo, el problema muestra su peor cara cuan-
do el abastecimiento de agua se presta a través de un gestor privado, pues aqui entran
en juego varios factores no siempre faciles de conciliar: 1°) Una asimetria o falta de
sistematica entre el Derecho tributario y el Derecho administrativo; mas concreta-
mente, el primero, que se considera totalmente auténomo para definir y clasificar las
categorias tributarias, con relativa frecuencia ha ignorado que la otra rama del orde-
namiento, al regular la retribucién de las distintas formas de gestién de los servicios
publicos, de una u otra manera puede estar afectando a la verdadera naturaleza juri-
dica de las contraprestaciones satisfechas por los usuarios. 2°) La definicién por sepa-
rado y no del todo coincidente de la figura de la tasa en el art. 2.2.a) de la LGT/2003 y
en el art. 20.4.t) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (en ade-
lante, TR-LRHL), lo que para algunos dota de preeminencia a la primera por razones
de eficacia temporal (1), en tanto que para otros coloca, por el contrario, a la segunda
en situacién de aplicacién preferente por tratarse de una norma especial prevista ex-
clusivamente para los ingresos tributarios de las entidades locales (2). 3°) La poco fun-

(1) En efecto, como es sabido, la LGT/2003 entré en vigor el 1 de julio de 2004, mientras que el
TR-LRHL —y mas concretamente toda la parte atinente al articulo citado— ya lo habia hecho el 10
de marzo de 2004, por lo que llegado el caso este Gltimo se podria considerar implicitamente modi-
ficado por la LGT/2003.

(2) Vid. VILLAR RoJAS, F. J.: «Dictamen sobre el concepto de tasa de la nueva Ley General Tribu-
taria y su eventual impacto en las tarifas por prestaciéon del servicio municipal de abastecimiento do-
miciliario de agua potable», Quincena Fiscal, nim. 10, 2005, p. 6 (versién electrénica: BIB 2005/1118).
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dada creencia de que, para respetar el mandato del art. 31.3 CE, la reserva de ley en
la esfera local solo estd plena y exclusivamente garantizada cuando es una ordenanza
fiscal, sobre la base de la habilitacién prevista en la correspondiente norma de rango
legal (TR-LRHL), la que establece la tasa exigible por el suministro de agua, pasando
por alto que la aprobacién de tarifas o precios privados por la prestacién de ese mismo
servicio publico esta jalonada de tantas o quizds mayores garantias juridicas para los
usuarios, incluyendo el respeto al principio democratico, que el acuerdo de imposicién
de una tasa. 4°) La confusién creada sobre el alcance del concepto juridico-formal de
tasa al yuxtaponerse y diluirse en el mas amplio de prestaciéon patrimonial de caracter
publico, soslayando que esta dltima es una categoria poliédrica que, por su perfil fac-
tico o material vinculado a la necesaria presencia de la coactividad, es susceptible de
abarcar una variedad de prestaciones pecuniarias no siempre reconducibles a la figu-
ra del tributo y que, por supuesto, deben respetar igualmente las exigencias minimas
del art. 31.3 CE.

El tema que nos ocupa, ya suficientemente convulso por los elementos apuntados,
ha experimentado dos nuevos episodios de agitacién en los iltimos afios que amena-
zaron con ensanchar la polémica sobre la antagénica —o quizas no tanto— naturaleza
tributaria o tarifaria de las contraprestaciones derivadas del servicio de abasteci-
miento de agua: la supresién del parrafo segundo del art. 2.2.a) LGT/2003 por la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, y la discutible tesis secundada por la
STS de 23 de noviembre de 2015 (rec. cas. 4091/2013). Afortunadamente, cabe espe-
rar que las aguas vuelvan a su cauce tras la aprobacién de la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP/2017), cuya disposicién
adicional cuadragésima tercera categoriza como «prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico no tributario», conforme al art. 31.3 CE, a las contraprestaciones eco-
némicas percibidas coactivamente por «la prestacién de servicios publicos en régimen
de Derecho privado» (3).

Lo cierto es que la doctrina ha venido identificando distintos tipos de potestades ad-
ministrativas en orden a conocer la contraprestacién econémica exigible por determina-
dos bienes o servicios (4):

a) Potestad de fijacién de precios (precios regulados o intervenidos), que abarca a
su vez distintos supuestos relacionados con bienes o servicios econémicos de in-
terés general (tarifas por servicios liberalizados como gas o electricidad, precio
de los medicamentos, etc.).

b) Potestad tarifaria (tarifas que afluyen a la cuenta de resultados de la entidad pri-
vada que presta el servicio), con la que se pretende garantizar la viabilidad eco-
noémica y el equilibrio financiero de la actividad prestacional, la cual a su vez pue-
de ser desempenada bien por una entidad de derecho privado de capital total o
mayoritariamente publico o bien por una entidad privada vinculada a la Admi-
nistracion por medio de un contrato de gestiéon de servicio publico.

(3) Como veremos en el apartado correspondiente de este trabajo, esa nueva calificacién juridi-
ca se ha visto acompariada de un afiadido en el art. 2 de la LTPP, de una modificacién de la dispo-
sicién adicional primera de la LGT/2003 y de la introduccién de un nuevo apartado 6 en el art. 20
del TR-LRHL (disposiciones finales novena, undécima y duodécima de la LCSP/2017).

(4) Vid. VILLAR RoJas, F. J.: Tarifas, tasas, peajes y precios administrativos. Estudio de su na-
turaleza y régimen juridico, Comares, Granada, 2000, pp. 18 y ss.; y TOrRNOS Mas, J.: «Regulacién
de precios y tarifas», en MUNOZ MACHADO, S. y ESTEVE PARDO, J. (Dir.): Derecho de la regulacién
economica. Fundamentos e instituciones de la regulacion, Tustel, Madrid, 2009, pp. 538 y ss.
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¢) Potestad tributaria (tributos), por la que se obtienen ingresos publicos de derecho
publico destinados a financiar el gasto ptblico y, por ende, reflejados en el presu-
puesto del ente que los percibe.

d) Potestad de ordenacién econémica (precios maximos), que para TORNOS MAS no
tiene por finalidad determinar el precio definitivo de remuneraciéon de un deter-
minado servicio sino establecer un limite cuantitativo en su incremento al objeto
de mantener la inflacién bajo control (5).

Pues bien, la polémica sobre el servicio municipal de abastecimiento domiciliario de
agua, cuando su prestacién corre a cargo de un sujeto de derecho privado, ha venido
girando sobre su discutible vinculacién juridica con la potestad tarifaria o con la po-
testad tributaria de la entidad local titular de dicho servicio, desembocando asi en una
contrapuesta e incompatible calificacién de la exaccién percibida como tarifa o como
tasa, respectivamente (6). Vaya por delante que, a nuestro entender, la forma y el ré-
gimen juridico al que se somete la gestion del servicio —lo que también incluye la mo-
dalidad de retribucion a la entidad privada prestadora del mismo— condicionan pode-
rosamente la naturaleza privada o publica —tarifa o tasa— de la contraprestacién sa-
tisfecha por los usuarios. A este respecto, no olvidemos que el art. 2.2 a) LGT/2003 y el
art. 20.1 B) TR-LRHL han anudado desde siempre el concepto de tasa a que el servicio
se preste «en régimen de derecho publico», expresién que evoca —como bien ha sefiala-
do el voto particular de los Sres. Fernandez Montalvo y Huelin Martinez de Velasco a
la STS de 23 de noviembre de 2015 (rec. cas. 4091/2013)— una forma de gestién en la
que la Administracién actiia con su propia personalidad juridico-publica o con perso-
nalidades diferenciadas pero siempre de naturaleza publica, ejerciendo por consi-
guiente prerrogativas y potestades publicas. En consecuencia, ese «régimen de dere-
cho publico» queda extramuros de la realizacion de actividades o de la prestacion de
servicios gestionados por la Administracién mediante una personalidad diferenciada
de naturaleza juridico-privada (entidad publica empresarial o sociedad mercantil pa-
blica) o a través de una gestién contratada con una entidad privada (concesionaria,
arrendataria, etc.).

De todos modos, como veremos en las siguientes paginas de este trabajo, no ha sido
esta la tesis dominante en la doctrina y en la jurisprudencia (7), bien es verdad que ali-
mentada por una regulacién legal huérfana de coherencia interna —singularmente tras
la expansiva definicién de tasa resultante del parrafo segundo del primigenio art. 2.2 a)
LGT/2003— que poco o nada ha contribuido a dar seguridad al régimen juridico al que
debia someterse la contraprestacion satisfecha por el usuario del servicio municipal de
abastecimiento de agua.

(56) Vid. TorNOS MAS, J.: «<Regulacién de precios...», 0b. cit., pp. 539-540.

(6) Vid. CARRILLO DONAIRE, J. A.: «A vueltas sobre la naturaleza juridica tributaria o tarifaria
de las contraprestaciones derivadas del servicio de abastecimiento de agua. Consecuencias de la
derogacién del inciso final del articulo 2.2.a) de la Ley General Tributaria», http://laadministra-
cionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1105085, 2012, p. 5 (consulta realizada el 1 de junio de 2017).

(7) Buena muestra de esa jurisprudencia son los numerosos pronunciamientos del TS en los
que se ha defendido que la forma de gestién del servicio no afecta lo mas minimo a la calificacién
juridica como tasa de la remuneracién abonada por el usuario del servicio. Sirvan de ejemplo las
SSTS de 7 de abril de 2007 (rec. 2882/2002), 20 de julio de 2009 (rec. 4089/2003), 12 de noviembre
de 2009 (rec. 9304/2003), 15 de diciembre de 2011 (rec. 1438/2009), 16 de julio de 2012
(rec.52/2010), 3 de diciembre de 2012 (rec. 4354/2011), 1 de julio de 2013 (rec. 1953/2011), 20 de no-
viembre de 2014 (rec. 1485/2012), hasta culminar —ya vigente la supresion del parrafo segundo del
art. 2.2.a) LGT/2003 por la Ley 2/2011- con la ya citada STS de 23 de noviembre de 2015 (rec.
4091/2013) y la subsiguiente STS de 24 de noviembre de 2015 (rec. 232/2014).
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2. UN PROLONGADO DEBATE QUE HA ORILLADO LA, INTERPRETACION
SISTEMATICA Y TELEOLOGICA DE LA LEGISLACION ORDINARIA

Seria osado y falto de rigor construir un razonamiento juridico minimamente consis-
tente sobre el tema que nos ocupa sin esbozar, siquiera sea de forma resumida, la evo-
lucidn legislativa que nos ha conducido al punto en el que se encuentra actualmente el
estado de la cuestion.

Sin necesidad de retrotraerse mas alla en el tiempo, el primer estadio de ese recorri-
do normativo puede situarse en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
(en adelante RSCL), aprobado mediante Decreto de 17 de junio de 1955, cuyo art. 155.2
reconocia que las tarifas exigidas por la Entidad Local cuando prestaba un servicio con
sujecién al derecho privado (sociedad privada municipal o provincial, arrendamiento o
concierto) tenian la naturaleza de precio privado sometido a las prescripciones civiles o
mercantiles, en tanto que el apartado 3 del mismo precepto matizaba lo anterior califi-
cando de tasas a las tarifas exigidas por servicios prestados en régimen de monopolio o
que fuesen de recepcion obligatoria para los administrados, cualquiera que fuera en am-
bos casos la forma adoptada en su prestacion (8). Esta ultima salvedad contribuy6 a crear
en la literatura cientifica una linea de opinién favorable a la conciliacién o plena com-
patibilidad entre tasa y concesiéon administrativa (9).

Por lo demas, la apuntada diferenciacién entre precio privado-tarifa y tasa se mantu-
vo sin grandes cambios normativos en las tres siguientes décadas, lo que permitié que el
Tribunal Supremo se pronunciase en numerosas ocasiones sobre la distinta naturaleza
y alcance de la potestad tarifaria como contrapunto de la potestad tributaria. Bien es
verdad que el Alto Tribunal aposté frecuentemente por un argumento sencillo y a la vez
claro, sustentado en el distinto modo de prestarse el servicio, consistente en defender
que si el abastecimiento de agua lo proporcionaba una entidad privada la contrapresta-
cién seria una tarifa o precio privado y que si el suministro lo asumia directamente una
entidad de derecho publico lo cobrado era una tasa (10).

La promulgacién de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas
Locales (en lo sucesivo LRHL), introduce una nueva y controvertida categoria financie-
ra, el precio publico, con la consabida necesidad de diferenciarlo de la figura de la tasa.
A la vista de los arts.20 y 41 de la LRHL, se estaba en presencia de una tasa cuando, en
primer lugar, la prestacién de servicios o la realizacién de actividades, que se refieran,

(8) Para conocer la evolucion del panorama legal y doctrinal habido desde mediados del pasado
siglo hasta la promulgacién de la LGT/2003 puede consultarse el trabajo de ARAGONES BERTRAN,
E.: «La naturaleza juridica de la tarifa. El estado de la cuestién», en MILANS DEL BoscH, S. (Co-
ord.): El precio del agua. Aspectos juridicos y financieros en la gestién urbana del agua en Espania,
Fundacién Agbar, Barcelona, 2012, pp. 77-102.

(9) Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: «La tasa como contraprestacién de los servicios publicos
locales a la luz de la nueva Ley General Tributaria», El Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados, nam. 19, 2004, p. 3125.

(10) Esta larga trayectoria de la jurisprudencia del T'S abarca, aunque con algunos matices de-
pendiendo de la normativa aplicable en cada momento, desde la Sentencia de 8 de mayo de 1953
hasta —con posterioridad incluso a la STC 185/1995, de 14 de diciembre— la Sentencia de 19 de di-
ciembre de 2007 (rec. 3645/2002). E1 comun denominador a esta doctrina del Tribunal Supremo es
que en el caso concreto de las contraprestaciones percibidas por una empresa concesionaria del
servicio municipal de agua se esta ante precios privados sujetos al ejercicio de una potestad tari-
faria porque no son tributos. Sobre las distintas etapas por las que ha transitado el criterio man-
tenido por el Tribunal Supremo puede consultarse el trabajo de ALias CANTON, M.: «Tasa por el
abastecimiento domiciliario de agua: naturaleza de la contraprestacion a la vista de la reciente
doctrina del Tribunal Supremo», Crénica Tributaria, nim. 160, 2016, pp. 59-62.
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afecten o beneficien a los sujetos pasivos, se encuentran reservados a favor de entidades
locales, y ademas —en segundo lugar— se trata de servicios de solicitud o recepcién obli-
gatoria por los administrados. Fallando cualquiera de los dos requisitos anteriores, el
servicio podria financiarse mediante un precio publico (11), el cual por cierto no queda-
ba sometido al principio de reserva de ley del art. 31.3 CE. Concretamente la falta de
respeto a dicho principio fue lo que provocé que la STC 185/1995, de 14 de diciembre, ex-
pulsase del ordenamiento ciertas disposiciones de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas
y Precios Publicos (LTPP), las cuales ignoraban que, con independencia de la denomina-
ci6én legal o nomen iuris dado a la prestacién pecuniaria —singularmente precio publico—,
si el obligado al pago estaba abocado a la «coactividad», bien porque habia una situaciéon
de monopolio de hecho o de derecho en la oferta del servicio o bien porque el adminis-
trado no podia acceder a él de forma libre y espontanea sino con caracter obligatorio, en
realidad se estaba en presencia de una prestacién patrimonial de caracter pablico cuyo
establecimiento sélo era posible a través de una ley.

El citado pronunciamiento del Tribunal Constitucional obligé al legislador a realizar
una serie de importantes ajustes en el ordenamiento, lo que se produjo por medio de la
Ley 25/1998, de 13 de julio, la cual modificé el art. 26.1 a) LGT/1963, el art. 20 de la
LRHL y el art. 6 de la LTPP. Tras dicha reforma, para que la contraprestacién recibida
sea una tasa basta con que concurra una sola de las siguientes circunstancias: que los
servicios no sean de solicitud o recepcién voluntaria para los administrados (sera obli-
gatoria la recepcién del servicio cuando venga impuesta por disposiciones legales o re-
glamentarias o cuando sea imprescindible para la vida privada o social del solicitante),
o que el servicio no se preste o realice por el sector privado, esté o no establecida su re-
serva a favor del sector publico. A sensu contrario, solo se estara en presencia de un pre-
cio publico cuando se aprecien conjuntamente dos requisitos conectados por la ausencia
de coactividad: que el servicio o la actividad sea de recepcién voluntaria por el usuario y
que, ademads, sea ofertado también por el sector privado. A la vista de este replantea-
miento legal, no parecia haber duda que la contraprestacién cobrada por el suministro
municipal de agua en modo alguno podia calificarse como precio ptblico, ya que se trata
de un servicio de solicitud o recepcién obligatoria por el usuario al margen de que, por
sus especiales caracteristicas, se comporta como un servicio monopolizado al existir un
solo oferente en el mercado.

Asi las cosas, al quedar fuera de juego la figura del precio publico en la relacién juri-
dica surgida entre la entidad encargada del abastecimiento de agua y el sujeto abonado
a dicho servicio, y transcurrido el paréntesis del decenio comprendido entre la aproba-
cién de la LRHL y la entrada en vigor de la Ley 25/1998, vuelve a recobrar impulso el
debate sobre si la contraprestacion satisfecha es en realidad un tributo (tasa) o un pre-
cio privado (tarifa). En ese contexto, parece oportuno traer a colacién el atinado criterio
defendido por la STC 182/1997, de 28 de octubre, en la que el Tribunal Constitucional

(11) En este sentido, tampoco faltaron sentencias del Tribunal Supremo que apuntaron a la na-
turaleza de precio publico de la contraprestacion derivada del servicio de suministro de agua. Se
trata de cinco sentencias, todas ellas referidas al Ayuntamiento de Salou, en las que el Tribunal
Supremo incurre en el desliz de calificar como «precios publicos» a las retribuciones percibidas por
la entidad arrendataria del servicio municipal de agua potable, la cual habia procedido al corte de
suministro a determinadas empresas hoteleras por impago de su importe. Sirva de ejemplo la STS
de 22 de diciembre de 2002 (rec. 5759/1996), donde se sefiala que «tras las modificaciones deriva-
das de la Ley 25/1998 el servicio de distribuciéon de agua prestado por los entes locales constituye
el hecho imponible de una tasa, sin embargo, en virtud de su ya mencionada disposicién transito-
ria segunda, hasta el 31 de enero de 1998 debian considerarse «precios publicos», conforme a la
normativa anterior».
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considera que el subsidio por incapacidad laboral transitoria, cuya obligacién de pago
pesaba sobre el empresario desde el cuarto hasta el decimoquinto dia de baja, es una
«prestacidén patrimonial de caracter publico» porque, «con independencia de la condicién
publica o privada de quien la percibe», es una prestacion coactiva y presenta «una in-
equivoca finalidad de interés publico» (por el ahorro que le supone a las arcas publicas).
A su vez, como no podia ser de otra manera, el maximo intérprete de la Carta Magna
apostilla que al ser percibida dicha prestacién pecuniaria por un trabajador y no por un
ente publico queda descartada su naturaleza tributaria. Por consiguiente, con base en
esta doctrina del TC y ante los cambios legales introducidos por la Ley 25/1998, no pa-
recia descabellado sostener —ya por entonces— que la exaccién percibida por la entidad
privada que gestiona y presta el servicio municipal de agua es en todo caso una presta-
cién patrimonial de caracter publico, porque evidentemente estd presente el elemento
de la coactividad en la posicién juridica del usuario del servicio, pero que no por ello di-
cha prestacién resulta indefectiblemente reconducible a la categoria tributaria de la ta-
sa, especialmente cuando el sujeto de derecho privado perceptor del ingreso lo hace su-
yo y lo refleja como tal en su cuenta de resultados. En otras palabras, la mencionada
prestacién patrimonial de caracter publico presenta aqui los ingredientes tipicos de una
tarifa o precio privado cuando no es percibida ni figura en el Presupuesto de la Admi-
nistracion titular del servicio, lo que no soslaya obviamente la exigencia de su necesario
sometimiento al principio de reserva de ley con arreglo al art. 31.3 CE. De este modo,
desde la STC 185/1995 cobra verdadera relevancia juridica una doble perspectiva subje-
tiva: a) La posiciéon del sujeto obligado al pago de la exaccién dineraria, toda vez que si
carece de libertad en la eleccion del servicio (monopolio) o si se ve compelido a acceder a
él por tratarse de un servicio imprescindible o irrenunciable en su vida privada o social,
es evidente que emerge la nota de la coactividad tipica de las prestaciones patrimonia-
les de caracter publico (12). b) La necesidad de identificar al acreedor y beneficiario al-
timo de la exaccién pecuniaria satisfecha por el abonado al servicio de abastecimiento
municipal de agua, asi como la conveniencia de desvelar el contenido de la relacion juri-
dico-financiera entablada entre la entidad privada que presta ese servicio y la Adminis-
tracién titular del mismo, lo cual solo es posible tras conocer el contrato de gestién de
servicio publico que vincula a ambas partes (13), ya que Gnicamente asi se despejara la
incégnita de si la citada exaccidén constituye o no un verdadero ingreso publico de la Ad-
ministracién municipal.

En suma, a nuestro entender, el recorrido descrito hasta el momento denota clara-
mente que no debe pasarse por alto el régimen al que se somete la gestiéon del servicio,
porque dicho régimen puede alterar la naturaleza de la exaccién (tasa o tarifa) depen-
diendo de la forma en que se remunere al gestor privado. En concreto, si el servicio lo
presta directamente la Administracién municipal titular del mismo con funciones que
implican ejercicio de autoridad (la propia Entidad Local, un organismo auténomo local u
otra entidad de derecho publico sujeta a Derecho administrativo), la prestacién patri-
monial de caracter pablico sera una tasa. Por el contrario, si el servicio se gestiona de
modo directo mediante una forma juridico-mercantil (sociedad mercantil local o entidad
publica empresarial) o bien mediante una modalidad de contrato administrativo de ges-
tion indirecta de servicios publicos (por ej. concesion), la prestacién patrimonial de ca-
racter publico serd una tarifa o precio privado, salvo en el hipotético y excepcional caso

(12) Vid. RAMALLO MASSANET, dJ.: «Tasas, precios publicos y precios privados (hacia un concepto
constitucional de tributo)», Civitas — Revista Espariola de Derecho Financiero, num. 90, 1996, pp.
252-253 y 270.

(13) Vid. PERDIGO SOLA, J.: «Las tarifas de los servicios publicos locales: tasas y precios. Inci-
dencia de la STC 185/1995», Autonomies, nam. 21, 1996, p. 424.
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de que el prestador del servicio recaude dicha exaccién dineraria por cuenta de la Admi-
nistracién procediendo a posteriori a ingresarla en las arcas publicas (lo que le obligaria a
remunerarse mediante precios o subvenciones de explotacién de dicho ente ptblico) (14),
pues en este ultimo escenario el importe que acrece a la Hacienda municipal serd también
una tasa (15). En el bien entendido de que en dicha hipétesis el gestor privado (sociedad
publica municipal o empresa concesionaria) s6lo podria estar actuando como un mero
colaborador en la recaudacién de la tasa, es decir, desempeniando meras tareas materia-
les o instrumentales de cobro pero en ningun caso funciones recaudatorias que implica-
sen ejercicio de autoridad (16).

Llegados a este punto, el siguiente hito importante en la evolucién legislativa del te-
ma que nos ocupa lo constituye la aprobacién de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria (LGT/2003), cuyo art. 2.2 a) define la tasa como aquel tributo «cuyo he-
cho imponible consiste en la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del do-
minio publico, la prestacién de servicios o la realizacién de actividades en régimen de
derecho publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tri-
butario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepcién voluntaria
para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado». Ademas,
este mismo concepto de tasa pasa a incorporarse al art. 6 de la LTPP por la disposicién
final primera de la LGT/2003, pero quizas lo mas destacado del nuevo régimen juridico
fue el contenido del parrafo segundo del citado art. 2.2 a), donde se establece que «se en-
tendera que los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho
puablico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legis-
laciéon administrativa para la gestion del servicio publico y su titularidad corresponda a
un ente publico».

Este ultimo afiadido legal, aparentemente claro y didfano, condujo a la mayoria de la
doctrina a sostener que la férmula administrativa empleada para gestionar o prestar el
servicio y, en consecuencia, su modelo de financiacién carecian de toda relevancia a los

(14) No suele ser esta la hipétesis habitual, sino que al contrario, como explica RODRIGUEZ FER-
NANDEZ-OLIVA: «lo cierto es que, en los municipios que tienen concedido el servicio y en donde el
contratista recauda por si mismo los recibos, la Entidad Local renuncia, durante el periodo conce-
sional, a la obtencion de los ingresos del servicio. Dicha ausencia de ingresos suele tener una con-
trapartida en un canon, esto es, una aportacién que la empresa concesionaria efectiia a favor de la
Administracién a principio de la concesion. (...) Evidentemente, para la recuperacién del canon, a
lo largo del periodo concesional, resulta fundamental para el contratista la gestién financiera de
los flujos de caja que se originan al percibir directamente de los usuarios las tarifas del servicio».
(Vid. «La naturaleza tributaria de los ingresos procedentes de los servicios publicos de abasteci-
miento domiciliario de agua. Autonomia tributaria local y control de precios autonémico», Hacien-
da Canaria, nam. 25, 2008, p. 150).

(15) Vid. HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J.: «Un sector necesitado de seguridad juridica. La
perspectiva jurisprudencial. La visién desde la Unién Europea: ;es posible un mercado tinico en el
sector del abastecimiento de agua a las poblaciones?, en MILANS DEL BoscH, S.: (Coord.), El precio
del agua. Aspectos juridicos y financieros en la gestién urbana del agua en Espana, Fundacién Ag-
bar, Barcelona, 2012, p. 196.

(16) Vid. VILLAR RoJAS, F. J.: «Dictamen sobre el concepto de tasa de la nueva Ley General Tri-
butaria...», ob. cit., p. 9. Por el contrario, RUiz GAR1JO ha defendido que «debe prevalecer el criterio
de fondo del poder publico y de la prestacién del servicio sobre el dato de la forma de personifica-
cién», y que lo importante es que «el servicio ptblico, aun siendo prestado por un ente privado, si-
gue siendo de titularidad publica», ya que «aunque el concesionario aparece, externamente, como
un sujeto de Derecho privado, la funcién que le ha sido encomendada pertenece a la Administra-
cién», por lo que «al sujeto le es indiferente la forma de gestiéon adoptada». [Vid. «Concepto de tasa
y delimitacion con otros ingresos de derecho publico y privado», en CHICO DE LA CAMARA, P. y GaA-
LAN Ruiz, J. (Dir.): Las tasas locales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 120-121].
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efectos de seguir calificando la contraprestacién percibida como una tasa, siempre que
la titularidad del servicio fuese publica (17). Es decir, conforme a esta teoria, basta con
que la obligacién de prestacién del servicio y su titularidad siga correspondiendo a la en-
tidad local, quien asume asi el control a la hora de ordenar y organizar dicho servicio,
para que las cantidades abonadas por los usuarios sean en todo caso tasas (18). Con to-
do, la exigencia del susodicho parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003, de que la titula-
ridad del servicio «corresponda a un ente publico» para que lo cobrado sea una tasa, res-
pondi6 exclusivamente al interés del legislador por diferenciar los servicios publicos de
titularidad publica (por ej. suministro de agua) de los servicios de interés general libe-
ralizados (por ej. electricidad, telefonia o gas) (19), pues es evidente que en los primeros
el grado de intervencion del Estado es mucho mayor —a la vez que necesario— a la hora
de aprobar las contraprestaciones econémicas exigibles, por la sencilla razén de que en
ellos es muy frecuente su recepcién obligatoria, es decir, la presencia de coactividad, ca-
racteristica esta ultima predicable de la tasa pero tipica y originaria de la prestacion pa-
trimonial de caracter publico.

Por otra parte, la LGT/2003 no modificé el concepto de tasa plasmado en el art. 20
TR-LRHL, el cual continu6 sin contemplar una previsién similar a la del transcrito pa-
rrafo segundo del art. 2.2 a). Ello no ha sido ébice para que algunos autores entendie-
sen que el concepto de tasa de la LGT/2003 prevalecia sobre el del art. 20 TR-LRHL,
por tres razones: 1%) El art. 1 LGT/2003 precisa que esta norma es de aplicacién «a to-
das las Administraciones tributarias», incluyendo por tanto a las Administraciones lo-
cales; pero es que, ademas, el art. 20.1 LRHL de 1988 ya venia vinculando la exigencia
de tasas a que los servicios o actividades se realicen «en régimen de derecho publico»,
y lo Ginico que hizo el parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 fue acotar el sentido téc-
nico de dicha expresion (20). 2%) El originario art. 20 LRHL de 1988 no sufrié ninguna
innovacién normativa tras la aprobacién en 2004 del TR-LRHL, por lo que se trata de
un precepto anterior en el tiempo al art. 2.2 a) LGT/2003. 3*) Mientras que el TR-
LRHL entra en vigor el 10 de marzo de 2004, la vigencia de la LGT/2003 comienza el 1
de julio de 2004, por lo que al ser esta Gltima posterior ratione temporis desplaza en su
aplicaciéon al TR-LRHL (21).

(17) Vid. por todos JIMENEZ COMPAIRED («El concepto de tasa en el articulo 2 de la LGT, con es-
pecial atencién a los servicios relacionados con el agua», en VV.AA., Tratado sobre la Ley General
Tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Tomo I, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2010,
pp. 79-80), quien a su vez enumera una larga lista de autores que, tras la LGT/2003 y ddndose los
presupuestos de monopolio u obligatoriedad, califican de tasa al instrumento financiero exigido al
usuario aunque la gestora del servicio sea una entidad privada (sociedad publica o mixta, conce-
sionaria, etc.) que percibe y se queda el importe abonado por dicho usuario.

(18) Vid., entre otros, FERNANDEZ PAvEs, M?. J.: «Las tasas locales por servicios y actividades
tras la nueva LGT», Tributos Locales, num. 52, 2005, pp. 11y ss.

(19) Vid. ARAGONES BERTRAN, E.: «La naturaleza juridica de la tarifa...», ob. cit., pp. 116-117.

(20) Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: «La tasa como contraprestacién de los servicios publicos
locales...», ob. cit., pp. 3125 y ss.

(21) Vid. DE VICENTE GARCIA, J. y ADAME MARTINEZ, F.: Régimen fiscal del agua. Tributos esta-
tales, autonémicos y locales, Comares, Granada, 2008, pp. 343-344. Manifiesta un parecer discre-
pante TORNOS MAS, quien defiende que de la redaccién originaria de la LGT/2003 «no se desprende
de forma automatica y obligada que en los servicios ptblicos locales haya desaparecido la tarifa co-
mo forma de contraprestaciéon del concesionario o empresa publica mercantily, basdndose entre
otros en los siguientes argumentos: 1°) E1 TR-LRHL, aprobado con posterioridad a la LGT/2003, es
«ley especial, frente a la Ley General Tributaria, y se mantiene en la tradicién de la singularidad
del régimen de las haciendas locales. Al ser una ley estatal que se define como basica no debe su-
jetarse al contenido de las bases establecidas en otra ley estatal». 2°) El art. 20 del TR-LRHL man-
tiene el concepto de tasa anterior a la LGT/2003, «de forma que estima que la tasa requiere
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No obstante lo anterior, como bien ha explicado VILLAR RoJAS, la regla lex posterior
derogat priori pasa a un segundo plano cuando entra en juego el caracter especial de
una norma frente a la posicién general de otra en el ordenamiento, pues esta ultima
—aun siendo posterior en el tiempo— no tendria fuerza derogatoria de lo dispuesto en
una ley especial previa. A este respecto, a la vista de la declaracién contenida en el art.
1 TR-LRHL, donde se invoca su caracter de norma béasica del ordenamiento financiero
de la Administracién local, cabe defender su naturaleza especial frente al marco juridi-
co general que dimana de la LGT/2003. En consecuencia, segtn la tesis de este autor,
habida cuenta que el art. 20.4 t) TR-LRHL, al igual que ya lo hacia su precepto homéni-
mo de la precedente LRHL de 1988, sefiala claramente que se podran exigir tasas cuan-
do el servicio municipal de distribucién de agua «sea prestado por la entidad local», cabe
deducir que tras la LGT/2003 se mantiene invariable la doble naturaleza posible de la
contraprestacién econémica por el uso de dicho servicio municipal: tasa para supuestos
de gestion con medios juridico-publicos y tarifa para la prestacién con formas de gestién
juridico-privadas, ya sea esta tltima directa (por ej. sociedad mercantil de capital publi-
co) o indirecta (por ej. concesioén) (22). Por su parte, PAGES 1 GALTES considera que el art.
20.4 t) TR-LRHL no ha querido limitar el ambito de aplicaciéon de las tasas locales por
los servicios ahi enumerados (agua, gas y electricidad) a los que se presten de forma di-
recta, sino que lo que pretende dicho precepto es «dejar en claro que si estos servicios se
prestan por entidades no locales, tampoco seran tasas locales y, por ende, no se regiran
por el TR de la LRHL» (23), tesis que compartimos siempre que se convenga que «enti-
dades no locales» es expresion sinénima de toda entidad o personificacién juridico-pri-
vada y que por regla general la contraprestacién a percibir por tal gestor privado en di-
cho supuesto no sera una tasa sino una tarifa (24).

“la prestacion de un servicio publico o la realizacion de una actividad privada en régimen de dere-
cho publico de competencia local...”, sin definir después qué debe entenderse por “en régimen de
derecho ptblico™, por lo que para acotar esta Gltima expresién no hay que estar al concepto que
ofrece la LGT/2003, ya que si el TR-LRHL «hubiera querido incluir esta definicién en el concepto
de tasa debi6 haberlo hecho de forma expresa y no lo hizo». 3°) El art. 20.4 t) TR-LRHL refuerza la
tesis de que el legislador de 2004 mantuvo el criterio tradicional de tasa, en el sentido de que dicho
precepto circunscribe la tasa al caso de que los servicios que enumera “sean prestados por entes lo-
cales”, por lo que «la referencia a la prestacion por entes locales parece indicar prestacién en forma
juridico-publica, dejando al margen la prestaciéon en régimen de derecho privado». (Vid. TORNOS
Mas, J.: «Regulacién de precios y tarifas...», ob. cit., pp. 551-552).

(22) Vid. VILLAR RoJAs, F. J.: «Dictamen sobre el concepto de tasa de la nueva Ley General Tri-
butaria...», ob. cit., pp. 5-7. Es més, este mismo autor hace especial hincapié en el marco juridico
creado por el art. 19 del RD 3250/1976 que sometid a tasa el suministro «municipal» de agua “ex-
presién reemplazada afios mas tarde por la de «servicios prestados por entidades locales» en la
LRHL de 1988—, ya que la evolucién normativa demuestra que el legislador espafol ha querido ce-
rrarle el paso progresivamente a la parafiscalidad, y de ahi la apuesta por la tasa “exaccién tribu-
taria— en detrimento de la tarifa —exaccién parafiscal- cuando es el ente ptblico local el que exige
la contraprestacion por dicho servicio. (Ibidem, pp. 6-7). Participa en buena medida de la opinién
del citado autor, particularmente de la idea de que la férmula empleada en la financiacién del ser-
vicio prestado en régimen de concesién incide en la decisién del ente publico a la hora de decan-
tarse por tasas o tarifas, HERRERA MOLINA, P. M.: «Tasas y precios ptblicos. Supuestos especiales:
tasas extrafiscales, de policia, de tolerancia y otras prestaciones patrimoniales de caracter publi-
co», en HERRERA MOLINA, P. M. (Dir.): Tributos locales y autonémicos, Thomson-Aranzadi, Pamplo-
na, 2006, pp. 381 y ss.

(23) Vid. PaGis 1 GALTES, J.: Manual de tasas y precios por servicios municipales, La Ley, Ma-
drid, 2015, p. 701.

(24) No obstante, no parece ser este el criterio seguido por el mencionado autor, pues en otro
pasaje de su obra sostiene que «es indiferente a los presentes efectos el modo y el régimen con que
el Ayuntamiento preste el servicio: en todo caso, se debera establecer una tasa». (Vid. PAGES 1 GAL-
TES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., p. 700).
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En cualquier caso, la génesis del parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 parte, co-
mo es sabido, de dos enmiendas presentadas en sede parlamentaria (la nim. 16 de IU y
la nam. 260 de CIU), cuya modificacion del art. 2 del proyecto de LGT presentado por el
Gobierno se basaba en el siguiente razonamiento: «Se propone dicha enmienda por con-
siderar —siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional en sus sentencias 185/1995 y
233/1999— que es irrelevante la forma de gestién y que el caracter de tasa resulta obli-
gado cuando se trata de un servicio de recepcién obligatoria, por ser necesario o no pres-
tarse por el sector privado». Tras la enmienda presentada en el Senado (nim. 326) por
el Grupo Parlamentario Popular, el parrafo que se pretendia incorporar muddé definiti-
vamente del apartado 1 del art. 2 (concepto de tributo) al apartado 2 en su letra a) (con-
cepto de tasa) quedando asi vinculado su contenido y efectos exclusivamente a esta ulti-
ma categoria tributaria.

Pues bien, en nuestra opinién, las enmiendas citadas —las dos primeras referentes al
significado de la expresion «régimen de derecho publico» y la Gltima sobre su exclusiva
vinculacién con el concepto de tasa— no fueron del todo precisas al interpretar el sentir
del Tribunal Constitucional en las invocadas Sentencias 185/1995 y 233/1999. En efec-
to, el primero de estos pronunciamientos vuelca toda su carga argumental en justificar
la aplicacién y el efectivo alcance del principio de reserva de ley en aquellas hipdtesis,
por lo dem4s frecuentes al amparo de la LTPP, en que a pesar de la calificacién nominal
del legislador como precios publicos, en realidad, la exacciones exigidas se comportaban
de facto como prestaciones patrimoniales de caracter publico —por el componente de la
coactividad—, pero mas alla de eso en ningiin momento el TC establece una plena equi-
valencia ontoldgica entre prestacién patrimonial de cardcter publico y tasa, ni tan si-
quiera entre aquella y tributo (25). Tuvo que ser la Ley 25/1998, de 13 de julio, la que se
vio obligada a modificar el art. 26.1 a) LGT/1963, el art. 20 de la LRHL y el art. 6 de la
LTPP para acotar un nuevo concepto de tasa que se acomodase a la doctrina del TC, pe-
ro lo cierto es que de ningtn pasaje de la STC 185/1995 se desprende —como pretendie-
ron justificar las apuntadas enmiendas 16 y 260— que para que se exija una tasa «es
irrelevante la forma de gestion y que el caracter de tasa resulta obligado cuando se tra-
ta de un servicio de recepcién obligatoria», sino que estos atributos los predic6 el maxi-
mo intérprete de la Carta Magna de la categoria constitucional «prestacién patrimonial
de caracter publico», algo que ademas corroboré dos afios méas tarde la STC 182/1997, de
28 de octubre. Es mas, en las mencionadas sentencias —y particularmente en esta tulti-
ma— también se destaca la circunstancia de que para estar ante una prestacién patri-
monial de cardcter publico resulta indiferente la condicién ptblica o privada del percep-
tor del pago y, por consiguiente, la afectaciéon o destino publico o privado de la cantidad
percibida, asi como también la existencia o ausencia de una relacién contractual entre el
prestador del servicio y el beneficiario del mismo. Muy al contrario, lo relevante es el ca-
racter coactivo que dimana del servicio prestado, bien porque es imprescindible para el
usuario o bien porque hay una posicién monopolistica en quien lo presta. Dicho de otra
manera, los tributos y las sanciones no son las tnicas prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico, sino que estas ultimas presentan una naturaleza muy diversa y las tari-
fas pueden formar parte de las mismas.

(25) En efecto, las SSTC 185/1995 y 182/1997 subrayaron la necesidad de diferenciar entre tri-
buto y prestaciéon patrimonial de caracter publico, de modo que si bien todo tributo es una presta-
cién patrimonial de cardcter publico, en cambio, no toda prestacién patrimonial de caracter publi-
co es un tributo. Asi, este Gltimo es una especie de aquella categoria genérica; ambos coinciden en
la nota de la coactividad y en el necesario instrumento de la ley como fuente de su regulacién, pe-
ro el tributo presenta ademaés la nota distintiva de su fundamento y sujecién al principio de capa-
cidad econémica.
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Por su parte, la STC 233/1999 —al igual que la STC 106/2000— considerd que se cum-
plia el principio de reserva de ley tributaria cuando en la regulaciéon de las prestaciones
patrimoniales de caracter publico —y por tanto de las tasas municipales— intervenia el
Pleno de la Corporacion Local, en cuanto érgano representativo formado a partir de la
eleccion por sufragio de los vecinos, y que, por un lado, la reserva establecida en el art.
31.3 CE no excluye la posibilidad de que la ley pueda contener remisiones a normas in-
fraordenadas en lo que ataiie a la cuantia de la prestacién patrimonial —siempre que la
remisién no sea indeterminada—y, por otro lado, que el alcance de dicha reserva legal no
presenta la misma intensidad en las distintas prestaciones patrimoniales de caracter
publico (se permite una mayor flexibilidad en la colaboracién Ley-Reglamento en mate-
ria de tasas que de impuestos) (26).

En definitiva, sin negarse la evidente vinculacién semédntica existente entre presta-
cién patrimonial de caracter publico y tasa, con la consabida proyeccién que sobre am-
bas despliega el principio de reserva de ley, la doctrina sentada por las SSTC 185/1995
y 233/1999 no fue mas alla de delimitar el alcance de dicho axioma constitucional a la
luz de la categoria general plasmada en el art. 31.3 CE (27). De modo que, a partir de
ambas sentencias, no hay la menor duda de que los créditos exigidos como contraparti-
da a los servicios publicos municipales de caracter indispensable —por la presencia de
coactividad— prestados por entidades sometidas a Derecho privado son, desde un punto
de vista ontoldgico, prestaciones patrimoniales de cardcter publico con la consiguiente
sujecién a la reserva de ley relativa del citado precepto de la Norma Fundamental (28).
Ahora bien, eso no quiere decir que las SSTC 185/1995 y 233/1999 hayan querido recon-
ducir la naturaleza yel reglmen proplo de los 1 Ingresos de derecho privado percibidos por
las empresas publicas y concesionarios de servicios publicos (tarifas) hacia la califica-
cién y el régimen propio de los ingresos publicos de derecho publico (tasas) (29), entre
otras razones porque ello supondria ignorar los modelos de financiacién de los gestores
privados segun la legislacion contractual y el procedimiento de ejecucion del gasto pu-
blico vinculado a esa relacién negocial entre la entidad privada y la Administracién pu-
blica titular del servicio. En cualquier caso, hasta la aprobacién de la LGT/2003, el es-
quema conceptual parecia claro: el tributo siempre suponia un ingreso en las arcas del
ente publico con la finalidad de financiar el gasto, en tanto que si el servicio o la activi-
dad se prestaba por un particular y lo hacia en posicién de monopolio, o bien el destina-
tario no podia sustraerse de facto a su disfrute, la exaccién percibida no era un tributo
sino una prestacion patrimonial de caracter publico (30).

Por consiguiente, la incorporacién por la via de enmiendas parlamentarias del tantas
veces citado parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 no puede sustentarse en una su-
puesta tesis esgrimida por las SSTC 185/1995 y 233/1999 a favor de expandir los ele-
mentos constitutivos de las prestaciones patrimoniales de caracter ptblico, al punto de

(26) Vid. PAGES I GALTES, J.: «La ordenanza fiscal en materia de tasas locales», en CHICO DE LA
CAMARA, P. y GALAN Ruiz, J. (Dir.): Las tasas locales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 67-
68; y ANDRES AUCEJO, E.: Relaciones entre «Reglamento» y «Ley» en materia tributaria, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2013, pp. 143-157.

(27) Vid. VILLAR RoJAs, F. J.: «Dictamen sobre el concepto de tasa de la nueva Ley General Tri-
butaria...», ob. cit., pp. 7-8.

(28) Vid. ANIBARRO PEREZ, S.: «Problemas actuales de la financiacién de los servicios publicos
locales», Civitas — Revista Espanola de Derecho Financiero, nim. 138, 2008, pp. 323 y ss.

(29) Vid. TorNOS Mas, J.: «Regulacion de precios y tarifas...», ob. cit., pp. 538 y ss.

(30) Vid. DE LA PENA VELASCO, G.: «Naturaleza juridica de la contraprestacién en las formas de
gestién indirecta de servicios publicos», en MILANS DEL BoscH, S. (Coord.): El precio del agua. As-
pectos juridicos y financieros en la gestion urbana del agua en Esparnia, Fundacion Agbar, Barcelo-
na, 2012, p. 279.
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equiparar plenamente estas ultimas con la figura tributaria de las tasas, porque no fue
ese el sentido ni la pretensién que se desprende de una atenta lectura de ambas senten-
cias. Como vamos a ver de inmediato, los primeros pronunciamientos en que el Tribunal
Constitucional si da ese importante salto cualitativo equiparando ambas categorias, el
género y una de sus especies, se hacen patentes tiempo después de la promulgacién de
la LGT/2003, concretamente al enjuiciar el ajuste a la Carta Magna de determinadas ta-
rifas portuarias reguladas por Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y
de la Marina Mercante (STC 102/2005, de 20 de abril; STC 121/2005, de 10 de mayo; y
STC 122/2005, de 11 de mayo).

Al margen de todo lo anterior, consideramos que en el debate que nos ocupa ha esta-
do orillado un importante elemento de analisis que, a nuestro juicio, dota de pleno sen-
tido a los dos parrafos que conformaron el originario art. 2.2 a) LGT/2003 hasta la pro-
mulgacién de la Ley 2/2011. Nos referimos a la necesidad de enfocar el aparentemente
sencillo tenor literal de ambos parrafos a la luz del concepto de tributo formulado por el
apartado 1 del mismo precepto legal, es decir, apostando por una interpretaciéon siste-
matica y teleoldgica que le dé cabal alcance a la definicién de tasa desde la dptica de su
encaje conceptual en la categoria genérica de tributo. Desde el prisma propuesto, cobra
pleno significado la delimitacién de lo que debe entenderse por «régimen de derecho pu-
blico» como campo de actuacion propio de la tasa. En efecto, a nuestro modo de ver,
cuando el hoy suprimido parrafo segundo del art. 2.2 a) decia que dicha expresién abar-
ca «cualquiera de las formas previstas en la legislacién administrativa para la gestién
del servicio publico», siempre y cuando la titularidad del servicio «corresponda a un en-
te publico», no podia estar pasando por alto el presupuesto basico sobre el que se asien-
ta el concepto de tributo en el art. 2.1, esto es, que ante todo los tributos son «ingresos
publicos» ya que su fin primordial es «obtener los ingresos necesarios para el sosteni-
miento de los gastos publicos». En otras palabras, en aras de averiguar el espiritu y la
finalidad de la Ley (mens legis) junto con su papel en el contexto socio-econémico en
que debe ser aplicada, la conjuncién de ambos apartados del art. 2 LGT/2003 pasa por
no desconocer que la tasa necesariamente participa del concepto del género al que per-
tenece como una de sus especies, por lo que para que la prestacién patrimonial sea una
tasa obligatoriamente debe suponer un ingreso efectivo para el ente publico titular del
servicio (31).

(31) Como explica FALCON, el parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 «no pretendia, ni podia
pretender (lo supieran o no los autores de las enmiendas), calificar como tasas las remuneraciones
de los servicios publicos cuando dichos servicios se gestionan a través de un concesionario que «or-
ganiza y presta» el servicio (art. 255.1 de la Ley 30/2007, de 30 octubre, de Contratos del Sector
Publico), a cambio del «abono... de la contraprestaciéon econémica comprendida en las tarifas apro-
badas», segin reza la letra a) del art. 256 de la LCSP. Esta contraprestacién econémica —que en la
concesion de servicios, y en general en los contratos de gestion de servicios publicos, siempre ha de
estar en funcién de la utilizacién del servicio—, puede percibirse «directamente de los usuarios o de
la propia Administracion» (art. 257.1 LCSP). Pero en ninguno de los dos casos la contraprestacion
puede ser una tasa. En efecto, si el concesionario cobra de la Administracion (a través de lo que a
veces se denomina «peaje en la sombra») estamos pura y simplemente ante el precio de un contra-
to publico. No es una tasa, y no es tampoco un precio publico de los previstos en la Ley de 1989,
pues ésta sdlo se refiere a los precios cobrados por los entes publicos, y no a los pagados por dichos
entes a los contratistas (...). Si, como es més frecuente, el precio de tarifa se percibe directamente
de los usuarios, estamos ante un precio privado, pues otra cosa resulta incompatible (o al menos
muy dificilmente conciliable) con el caracter contractual de las relaciones entre el concesionario y
los usuarios del servicio, y con la naturaleza privada del prestador del servicio. Estas tarifas co-
bradas directamente de los usuarios (precios privados) podran ser en muchos casos prestaciones
patrimoniales de caracter publico, que como tales deberan ser aprobadas por Ley, o por el pleno en el
caso de los Ayuntamientos (pues en el ambito local la reserva de ley se flexibiliza —STC 233/1999—,
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En consecuencia, cuando el parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 se refiere expre-
samente a cualquier forma de gestion del servicio ptblico y, por tanto, también engloba
en dicho tenor los casos en que una entidad sometida a derecho privado presta el servi-
cio, en realidad solo puede estar pensando en dos hipétesis: 1%) Que ese gestor privado
recauda o, mejor dicho, colabora con meras funciones instrumentales desprovistas de
ejercicio de autoridad en el cobro de la contraprestaciéon econémica para, posteriormen-
te, ingresarsela al ente publico por cuya cuenta actiia de forma directa (por ej. sociedad
publica municipal o entidad publica empresarial) o indirecta (por ej. concesion). 2%) Que
la Administracion titular del servicio pablico cobre directamente la prestacién tributa-
ria, procediendo después a abonarle al gestor privado que presta dicho servicio la co-
rrespondiente subvencién o precio contractual (32). En ambos casos resulta imprescin-
dible el reflejo de dicho ingreso tributario en el presupuesto publico de la Administra-
ci6n local. Sdlo asi puede entenderse que se pueda estar en presencia de una tasa y que
las contraprestaciones satisfechas por los usuarios, cuyo acreedor ultimo es la Adminis-
tracién titular del servicio, sean parte esencial de una relacién juridico-tributaria. Por el
contrario, cuando tales contraprestaciones recalan en los resultados de explotacién del
gestor privado del servicio, de lege data no es posible hablar de una tasa, porque no exis-
te una relacién tributaria sujeta a derecho publico sino una relacién contractual de de-
recho privado entre el usuario y el gestor privado (33).

Evidentemente, este planteamiento obliga a conocer el origen y la naturaleza de la
corriente financiera que fluye entre ambas entidades (Administracién titular del servi-
cio y entidad privada que lo presta), y es ahi donde en nuestra opinién juega un papel de
primer orden la relacién juridica que las vincula o, lo que es lo mismo, el régimen econo-
mico-financiero que deriva de dicha relacién (34), extremo del que nos ocuparemos en
otro apartado de este trabajo. En cualquier caso vaya por delante que, a nuestro juicio,
las formas de gestion juridico-privadas son compatibles con la exigencia de tasas, pero
sélo en el caso de que la Administracion titular del servicio retribuya al gestor privado
con precio o subvencién y sea aquélla la que, finalmente, perciba en sus presupuestos
publicos las contraprestaciones satisfechas por los usuarios de dicho servicio.

Asi las cosas, a nuestro modo de ver, los pronunciamientos menos afortunados del
Tribunal Constitucional sobre el sentido de la expresion «prestaciones patrimoniales de
caracter publico» han sido las sentencias que se ocuparon de examinar las tarifas por-
tuarias reguladas por Ley 27/1992, de 24 de noviembre. En efecto, las SSTC 102/2005,
de 20 de abril, 121/2005, de 10 de mayo, y 122/2005, de 11 de mayo, no se limitan a pos-
tular que determinadas tarifas portuarias son «contraprestaciones por servicios portua-
rios que constituyen prestaciones patrimoniales de caracter pablico» (FF.JJ. 8 y 10 STC
102/2005), sino que ademds fueron més alla del pertinente contraste de constitucionali-
dad y, entrando en un inoportuno examen comparativo entre dos leyes ordinarias (Ley
27/1992 y Ley 58/2003), entienden que «son tributos, con independencia de que los de-

y si bien las entidades locales sélo cuentan con potestad reglamentaria, la misma esta directa-
mente fundamentada en el principio democratico, como afirmaba ya la STC 19/1987). Pero no pue-
den ser, por su propia naturaleza, precios publicos, y mucho menos pueden ser tasas». [Vid. «;Ta-
sas o tarifas?: la supresion del parrafo segundo del art. 2.2. a) LGT», Quincena Fiscal, nim. 7,
2011, p. 2 (versién electronica: BIB 2011/412)].

(32) Vid. TorNOS MAs, J.: «Regulacion de precios y tarifas...», ob. cit., p. 553.

(33) Vid. PERDIGO SOLA, J.: «Tasas y precios: dos modalidades de contraprestacién del suminis-
tro de agua», en EMBID IRUJO, A. (Dir.): Régimen econémico-financiero del agua. Los precios del
agua, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2009, pp. 352 y 358.

(34) Vid. en este sentido CARRILLO DONAIRE, J. A.: «A vueltas sobre la naturaleza juridica tri-
butaria o tarifaria de las contraprestaciones derivadas del servicio de abastecimiento de agua...»,
ob. cit., p. 7.
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nominados servicios portuarios sean prestados por la Autoridad Portuaria de forma di-
recta o indirecta, tal y como se desprende, en la actualidad, del parrafo segundo del art.
2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria» (FJ 6 STC 102/2005). Es
decir, para el Tribunal Constitucional las tarifas portuarias no solo son prestaciones pa-
trimoniales de caracter publico sino que, implicitamente, les reconoce la naturaleza tri-
butaria de tasas, acogiéndose asi al concepto amplio de esta categoria financiera que
ofrecid la redaccién originaria del art. 2.2 a) de la LGT/2003. Con tal exégesis, el maxi-
mo intérprete de la Carta Magna asocia y vincula la calificacién de las tarifas portuarias
a la definicién legal de tasa, y de ello resultan dos consecuencias: 1*) Tiende a expandir
el concepto de tributo hasta equipararlo o diluirlo en el méas amplio de prestacién patri-
monial de caracter publico. 2%) Crea una innecesaria confusién terminolégica entre dos
conceptos en ocasiones emparentados entre si pero de contornos perfectamente diferen-
ciados: el constitucional-material de perfil factico (prestacién patrimonial de caricter
publico) y el legal-formal de perfil juridico (tributo).

Coincidimos con DE LA PENA VELASCO en lo llamativo del razonamiento seguido por el
TC en dichas sentencias: dicho Tribunal no acota —como deberia— el concepto de tributo
a la luz de lo que dice el art. 31.3 CE, prescindiendo de la definicién ofrecida por el le-
gislador ordinario, sino que transita el camino inverso, esto es, pone el foco de atenciéon
en el concepto de tasa del art. 2.2 a) LGT/2003 considerando que el concepto constitucio-
nal de prestacién patrimonial de caracter publico coincide con aquél, lo que en palabras
de dicho autor «supone utilizar lo que debe ser la conclusién como uno de los elementos
del razonamiento juridico» (35). En cualquier caso, y a mayores de lo que muchos ya
veian en la redaccién originaria del art. 2.2 a) LGT/2003 —singularmente en su parrafo
segundo—, lo que si parece evidente es que esta tesis del TC contribuy6 a consolidar en
buena parte de la doctrina y en alguna jurisprudencia posterior del Tribunal Supremo
un estado de opinién manifiestamente favorable a la calificaciéon como tasas de aquellas
exacciones econémicas exigidas en situaciones de coactividad aunque el prestador del
servicio sea una entidad sujeta a derecho privado (36). También se vio claramente in-
fluenciada por dicha teoria la DGT, en cuyo Informe de 26 de octubre de 2007 sostuvo
que «esta Subdireccion General no alberga dudas sobre la calificacién como tasa de las
contraprestaciones que satisface el usuario del servicio de suministro de agua potable,
con independencia de la modalidad de gestion adoptada». Ahora bien, el citado centro di-
rectivo introdujo una importante matizacién que, a nuestro modo de ver, condiciona po-
derosamente el encuadre juridico de la contraprestacién econémica percibida, al sefalar
que «las tasas recaudadas, en cuanto ingreso de Derecho publico de la hacienda munici-
pal han de ingresarse por su importe total en las arcas municipales y ello con independen-

(35) Vid. DE LA PENA VELASCO, G.: «Naturaleza juridica de la contraprestacién en las formas de
gestion indirecta...», ob. cit., pp. 281-282.

(36) Vid.las SSTS de 20 de julio de 2009 (rec. nim. 4089/2003) y 12 de noviembre de 2009 (rec.
num. 9304/2003), y en la doctrina, entre otros, Ruiz GARIJO, M.: «Concepto de tasa y delimitacion
con otros ingresos....», ob. cit., p. 122. De todos modos, es conveniente subrayar que el esquema de
razonamiento seguido por la citada STS de 12 de noviembre de 2009 —la cual enjuici6 la naturale-
za de la tarifa de alcantarillado de la ciudad de Alicante—, es muy coherente, pues parte de la con-
sideracion de que «las tasas a recaudar, en cuanto ingreso de Derecho publico de la Hacienda mu-
nicipal, han de ingresarse por su importe total en las arcas municipales y ello con independencia
de que se hayan utilizado sistemas de gestién directa o indirecta», hasta el punto de que «en este
altimo supuesto, la remuneracion que se establezca a terceros, cuestién conceptualmente ajena a
la relacién tributaria que se produce entre el Ente ptblico acreedor y el usuario del servicio muni-
cipal, habra de hacerse con cargo a los presupuestos». Es decir, el Alto Tribunal entiende que, ha-
biendo empresa concesionaria, la calificacién de tasa presupone en todo caso un ingreso en el pre-
supuesto publico municipal y que, en contrapartida, de este mismo presupuesto publico deben sa-
lir los pagos correspondientes —precio del contrato— a favor de la entidad concesionaria.
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cia de que se hayan utilizado sistemas de gestion directa o indirecta. En este tltimo su-
puesto, la remuneracién que se establezca a terceros, cuestion conceptualmente ajena a
la relacion tributaria que se produce entre el Ente ptblico acreedor y el usuario del ser-
vicio municipal, habra de hacerse con cargo a los presupuestos municipales» (37). Por lo
tanto, si los importes abonados por los usuarios del servicio terminan recalando en la
cuenta de resultados del contratista y no en los presupuestos de la Administracién local,
la corriente financiera de la contraprestacién constata que esta ultima no puede ser un
ingreso publico y, por tanto, tampoco una tasa.

Lo que no parece admitir dudas es que en el suministro domiciliario de agua, cual-
quiera que sea la forma de gestién del servicio y con independencia del flujo financiero
seguido por la contraprestacién abonada por el usuario cuando intervenga un gestor pri-
vado, la naturaleza de esa obligacién pecuniaria sera en todo caso una prestaciéon patri-
monial de caracter publico del art. 31.3 CE. En efecto, estamos ante un servicio ptublico
esencial e imprescindible para el usuario, de recepcién obligatoria para este y ofrecido
en régimen de monopolio, por lo que no puede estar mas clara la presencia de coactivi-
dad (38). Asi las cosas, la ley debera contener los parametros basicos que permitan fijar
el importe a satisfacer por el usuario, incluso su limite maximo (39).

3. EL CAMBIO DE TENDENCIA MARCADO POR LA LEY DE ECONOMIA
SOSTENIBLE. EL REGIMEN DE FINANCIACION DEL SERVICIO
PUBLICO Y SU INCIDENCIA EN LA NATURALEZA TARIFARIA
O TRIBUTARIA DE LA CONTRAPRESTACION SATISFECHA

Desde nuestro punto de vista, la supresion del parrafo segundo del art. 2.2 a)
LGT/2003 por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, supone un impor-
tante viraje legal en la calificacién otorgada a la contraprestacion por el suministro mu-
nicipal de agua. Es més, como intentaremos demostrar en este apartado, ese cambio de
tendencia surge de la necesidad de sistematizar el conjunto del ordenamiento juridico,
dotando de una minima coherencia o unidad de criterio a la legislacién tributaria y a la
regulaciéon administrativa de contratacién publica, materia en la que no es un aspecto
menor la corriente monetaria surgida de la prestacién del servicio publico. Dicha ten-
dencia se vera definitivamente confirmada con la aprobacién de la LCSP/2017.

El origen de la modificacién introducida por la Ley 2/2011 se encuentra en dos en-
miendas presentadas por el Grupo Parlamentario Catalan (la nim. 707 en el Congreso
y la nim. 443 en el Senado) con las que se proponia reformar la LGT/2003 y el TR-LRHL
con una clara finalidad: desechar el concepto de tasa e inclinarse por el de tarifa o pre-
cio privado en aquellos casos en que la contraprestacién se abona ante actividades rea-
lizadas o servicios prestados por entidades u organismos publicos que actiian sujetos a
normas de derecho privado y, no menos importante, siempre que dicha contraprestaciéon
se satisfaga directamente por los usuarios al gestor del servicio en el marco de una rela-
cién contractual de derecho privado, no apareciendo ademas dichos importes como in-

(37) Vid. Informe de la DGT de 26-Octubre-2007 (Tributos Locales, nim. 75, 2007, pp. 87-88).

(38) Vid. ARAGONES BERTRAN, E.: «La naturaleza juridica de la tarifa...», 0b. cit., pp. 172-173; y
FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la prestacién del servicio
publico de abastecimiento domiciliario de agua», en MILANS DEL BoscH, S. (Coord.): El precio del
agua. Aspectos juridicos y financieros en la gestién urbana del agua en Esparia, Fundaciéon Agbar,
Barcelona, 2012, p. 262.

(39) Vid. HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J.: «Un sector necesitado de seguridad juridica....», ob.
cit., p. 213.
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gresos publicos en los Presupuestos de la respectiva Administracion titular del servicio.
El poder legislativo, en lugar de incorporar total o parcialmente el tenor literal de tales
enmiendas al texto de la LGT/2003 y del TR-LRHL, opté finalmente por la supresion del
susodicho parrafo del art. 2.2 a).

La doctrina cientifica se ha dividido, una vez mas, sobre la verdadera intencién del le-
gislador al adoptar esta decisién. Hay autores que no ven del todo claro que tal supre-
sién implique una modificacién del concepto legal de tasa que conlleve un estrecha-
miento de su alcance (40). Para otros, como Ruiz GARIJO, la eliminacién del citado pa-
rrafo supone un nuevo respaldo legal al fenémeno de «huida» del concepto de tasa que se
habia producido en su dia al dar entrada al concepto de tarifa. A juicio de dicha autora,
con la supresién realizada en el art. 2.2 a) LGT/2003, se admite la posibilidad de exigir
precios privados por la prestacién de servicios publicos en funcién de la forma de gestién
empleada, y esto supone «un claro retroceso en las garantias de los contribuyentes» (41).
Por su parte, OrTIZ CALLE considera que la modificacién introducida por la Ley 2/2011
implica el reconocimiento de que las tarifas pueden encuadrarse entre las prestaciones
patrimoniales de caracter publico del art. 31.3 CE (42). Y tampoco faltan quienes consi-
deran que la supresion del parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 no afecta al ambito
de las tasas locales, cuya regulacién se mantiene inalterada —con pequefias variaciones—
desde 1988, toda vez que el TR-LRHL es una ley especial y posterior a la LGT/2003 y no
estd sometida a la primacia de esta ultima (43).

Ahora bien, frente a aquellos autores que, apelando a razones de eficacia temporal y
de preeminencia regulatoria de alcance general, entendian que debia prevalecer el con-
cepto amplio de tasa surgido de la LGT/2003 sobre lo dispuesto en el art. 20 del TR-
LRHL o, si se prefiere, que la referencia del apartado 4 t) de este tltimo precepto debia
interpretarse segin los términos resultantes del parrafo segundo del art. 2.2 a)
LGT/2003 (44), a nuestro modo de ver y siguiendo a contrario su misma linea de razo-
namiento, al desaparecer dicho parrafo recobra un nuevo significado el Gltimo inciso del
art. 20.4 t) TR-LRHL, en el sentido de que sélo se estara ante una tasa si el servicio es
prestado directamente por la propia entidad local. Al margen de lo anterior, cabe defen-
der que la supresién del mencionado parrafo de la LGT/2003 en modo alguno muda la
calificacién de la cuantia percibida por el abastecimiento domiciliario de agua como
prestacién patrimonial de caracter publico sujeta a reserva de ley, la cual en el ambito
local se traduce en la necesidad de que sea una ordenanza acordada por el Pleno —sin po-

(40) Vid. MORENO GONZALEZ, S.: «La tasa por la prestacién del servicio de suministro de agua»,
en CHICO DE LA CAMARA, P. y GALAN Ruiz, J. (Dir.): Las tasas locales, Thomson-Civitas, Cizur Me-
nor, 2011, p. 1132. También hay autores, como FERNANDEZ PAVES, para quienes, habida cuenta que
antes de la LGT/2003 ya estaban equiparadas las prestaciones patrimoniales de caracter publico a
las tasas, la supresion del parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT, aunque intente desechar la califi-
cacion de tasas para la prestacion de servicios en régimen de derecho privado, lo cierto es que nos
sitda en las mismas condiciones que habia en la etapa previa a dicha Ley. (Vid FERNANDEZ PAVES,
M?. J.: «El pago por el servicio de agua potable segin el Tribunal Supremo: jtasa o tarifa?», en
GARCIA-OVIES SARANDESES, 1., PEDREIRA MENENDEZ, J. y SESMA SANCHEZ, B. (Dir.): Conflictos ac-
tuales en Derecho Tributario, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 513).

(41) Vid. Ruiz Garwo, M.: «Concepto de tasa y delimitacién con otros ingresos....», ob. cit., p. 124.

(42) Vid. OrTiz CALLE, E.: «Huida del Derecho tributario y derechos de los ciudadanos: natura-
leza juridica de la prestacién patrimonial por el servicio publico de abastecimiento domiciliario de
agua», Tributos Locales, num. 111, 2013, pp. 154 y ss.

(43) Vid. ALias CANTON, M.: «Tasa por el abastecimiento domiciliario de agua...», 0b. cit., pp.
51y 62.

(44) Vid. en este sentido, entre otros, DE VICENTE GARCIA, J. y ADAME MARTINEZ, F.: Régimen fis-
cal del agua..., ob. cit., pp. 343-347.
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sibilidad de delegacién en otro 6rgano municipal— la inica norma propicia para aprobar
su establecimiento y fijar su cuantia (45).

En efecto, en la configuraciéon conceptual de la prestaciéon patrimonial publica poco
importa la posicién del sujeto que la exige y aplica, pues el punto de referencia verdade-
ramente relevante es el del sujeto obligado a pagarla (presencia de coactividad), lo que
supone que, a los efectos de delimitar ontolégicamente dicha categoria juridico-financie-
ra, la forma de gestion del servicio prestado presenta escaso o nulo interés (46). Donde
si resulta decisivo el régimen juridico al que se somete la persona o el ente que gestiona
el servicio es para dilucidar si la prestacién coactiva actiia como tasa o como tarifa. En
este sentido, entendemos que la intencion del legislador al suprimir el parrafo segundo
del art. 2.2 a) LGT ha sido la de poner en claro que la exigencia de una tasa no es conse-
cuente con el suministro de agua por entes de derecho privado que hacen suya la con-
traprestaciéon satisfecha por los abonados al servicio (47).

Asi pues, manteniéndose invariable la naturaleza de prestacién patrimonial coactiva,
a nuestro juicio, la desaparicién del parrafo segundo del art. 2.2 a) LGT tras la Ley
2/2011 constituy6 la primera medida correctiva adoptada por el legislador espanol para
desmontar el expansivo concepto de tasa plasmado en la originaria redaccion de ese pre-
cepto, toda vez que dicha regulacion tributaria se acompasaba mal o, simplemente, cho-
caba de plano con la realidad derivada de la normativa administrativa de contratacién
publica. De manera particular, en los casos de gestion indirecta mediante concesionario,
la cuantia del precio satisfecho por los usuarios no deberia ignorar las inversiones a rea-
lizar y el beneficio industrial esperable por el gestor privado con el fin de garantizar, te-
niendo en cuenta la evolucién del coste del servicio, la autofinanciacién de este dltimo y
el equilibrio econémico del contrato (48). Tales objetivos demandados por la regulacién de
los contratos publicos dificilmente se podian conseguir con la rigidez y las disfuncionali-
dades propias de la aplicacién de una tasa (49), entre otras razones por la compleja red de
relaciones juridicas surgidas entre los distintos sujetos implicados en el servicio: relacién
contractual entre el concesionario y la Administracion titular del servicio, por virtud de
la cual el primero cobra un precio con cargo a los Presupuestos de esta tltima (50); rela-

(45) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la prestacién
del servicio publico de abastecimiento domiciliario de agua...», ob. cit., pp. 262-263.

(46) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la prestacion
del servicio publico de abastecimiento domiciliario de agua...», ob. cit., pp. 243 y ss.

(47) Vid. en esta linea DE LA PENA VELASCO, G.: «Naturaleza juridica de la contraprestacién en
las formas de gestién indirecta...», ob. cit., p. 283; y CARRILLO DONAIRE, J. A.: «A vueltas sobre la
naturaleza juridica tributaria o tarifaria de las contraprestaciones derivadas del servicio de abas-
tecimiento de agua...», 0b. cit., p. 10.

(48) Vid. CARRILLO DONAIRE, J. A.: «A vueltas sobre la naturaleza juridica tributaria o tarifaria
de las contraprestaciones derivadas del servicio de abastecimiento de agua...», 0b. cit., p. 11.

(49) Como ha sefialado NAVARRO HERAS, la posicién doctrinal que vino abogando por una interpre-
tacion estricta e inflexible del originario art. 2.2 a) LGT/2003, otorgandole protagonismo tnico y ex-
clusivo a la figura de la tasa, «se olvida de las necesidades financieras y gestoras de la hacienda mu-
nicipal, la cual tiene multiples impedimentos para cumplir de forma 4gil y eficaz con los dictados de
esta postura ademaés de estar fuera del actual devenir de la realidad econémica local», entre otras ra-
zones porque «limita las posibilidades de actuacién del Ayuntamiento y cuestiona el poder tarifario
del mismo (...). Por tanto, suprimido el parrafo que dio lugar a la polémica entendemos que tal no
existe y que, por tanto, se reconduce a la situacion anterior a la actual LGT en la que inicamente pre-
valecia una teoria, ésta es la mas favorable a la Administracién Local, que reconoce el poder tarifario
de la misma». [Vid. NAVARRO HERAS, R.: «La recaudacion de las tasas locales», en CHICO DE LA CAMA-
RA, P. y GALAN Ruiz, J. (Dir.): Las tasas locales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 293-294].

(50) Tal y como sefnalé la STSJ de Canarias de 21 de noviembre de 2013 (rec. 100/2012), se ad-
vierte aqui una clara disfuncionalidad desde el momento en que «el gestor deja de cobrar directa-
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cién tributaria entre la Administracién y el usuario de dicho servicio, a resultas de la
cual la primera cobra una tasa y puede poner en marcha el procedimiento de apremio
—pero no suspender el suministro— en caso de impago por el segundo; y, finalmente, re-
lacion prestacional de naturaleza privada entre el usuario y el concesionario, por el que
este ultimo se obliga a proporcionar un servicio con las garantias y condiciones estipula-
das previamente con la Administracion.

El Informe de la DGT de 26 de julio de 2011 consideré que, tras la eliminacién del pa-
rrafo segundo del art. 2.2 a) LGT/2003 por la Ley 2/2011, se retornaba a un esquema
donde antano el Tribunal Supremo, para distinguir entre tasa y tarifa, tenia en cuenta
la condicién del ente gestor de los servicios publicos locales. Asi, la DGT entiende que,
tras la entrada en vigor de la Ley 2/2011, si un ente local gestiona directamente un ser-
vicio publico, sin ningun tipo de delegacién, debe exigir una tasa, mientras que si, por el
contrario, la entidad que gestiona el servicio es una sociedad privada municipal o una
empresa privada a través de un contrato administrativo de gestién del servicio, las con-
traprestaciones no pueden ser calificadas como ingresos de Derecho publico, sino como
ingresos de Derecho privado (51). Con todo, PAGES 1 GALTES entiende que la reforma rea-
lizada por la Ley de Economia Sostenible de 2011 choca con la doctrina constitucional,
«al poner en entredicho la constitucionalidad de los preceptos legales que circunscriben
las tasas por servicios y actividades a los prestados o realizadas en régimen de derecho
publico», y que, tratandose de tarifas percibidas por un gestor privado que actiia como
vicario de la Administracién titular de un servicio, se estara siempre en presencia de in-
gresos publicos, por cuanto lo importante es la calificacion del servicio como publico y no
la forma en que se preste ni el sujeto que percibe la contraprestacién. En consecuencia,
dicho autor defiende que, habida cuenta que todas las tarifas derivadas de servicios pu-
blicos son ingresos publicos, en aras del principio de universalidad presupuestaria, de-
beran figurar necesariamente en los presupuestos del ente titular del servicio (52). A
nuestro modo de ver, en cambio, por las razones esgrimidas mas arriba, en tal hipdtesis
defendemos que se esta en presencia de ingresos privados del gestor del servicio pues,
singularmente cuando este ultimo ha sido objeto de concesidn, las clausulas del contra-
to suelen prever que la entidad privada perciba, tras la aprobaciéon de los correspon-
dientes padrones por la Administracién municipal, los importes satisfechos por los abo-
nados al servicio como contraprestacion dirigida a garantizar el equilibrio econémico-fi-
nanciero de ese contrato publico. Es mas, la utilizaciéon de la tarifa concebida como in-
greso propio del gestor privado constituye para muchos ayuntamientos una interesante
via de financiacién extrapresupuestaria de los servicios publicos.

No ha sido este el criterio auspiciado por la ST'S de 23 de noviembre de 2015 (rec. cas.
4091/2013) que confirmé la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 21 de no-
viembre de 2013 (rec. 100/2012). Esta tGltima enjuicia un caso en que el Ayuntamiento
de Santa Cruz de la Palma gestiona directamente con los consumidores el cobro del ser-
vicio de suministro de agua y retribuye luego a la empresa concesionaria con el importe
recaudado, lo que conduce al TSJ de Canarias a sostener que «la contraprestacién al ser-
vicio de abastecimiento de agua que nos ocupa no puede tener otra calificaciéon que la de
tasa, en cuanto se configuran en aquel una relacién de naturaleza tributaria, entre los

mente del usuario y su remuneracion pasa a depender del pago que lleve a cabo la Administracién
a partir de los ingresos que existan en su presupuesto (certus incertus quando), con las resultas de
que habra de cobrar del presupuesto ptiblico mediante la correspondiente factura, (...) y que la Ad-
ministracion debera abonar conforme a las reglas que, para el pago del precio, establece la legisla-
cién de contratos publicos (...)».

(51) Vid. Num/Ref. 2011-28394.

(52) Vid. PAGES I GALTES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., pp. 41 y 153-154.
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usuarios del servicio y la Administracion, y otra, de cardcter contractual, entre el pres-
tador del servicio (la concesionaria Canaragua S.A.) y la Administracién». Concluye asi
dicha Sentencia que, al estar en presencia de una tasa y no de una tarifa, su aprobacién
y modificacién se circunscribe al 4mbito de la autonomia tributaria local y, por consi-
guiente, debe seguir el tramite propio de las Ordenanzas Fiscales sin necesidad de que
intervenga el 6rgano autondémico de la Comisién Territorial de Precios. Obsérvese que el
argumento del TSJ de Canarias, en nuestra opinién nada objetable, supone dejar en
manos de una clausula contractual (concesién administrativa y pliego de condiciones
particulares del servicio) la determinacion de la naturaleza juridica de una contrapres-
tacién coactiva que, por ende, actiia como prestacién patrimonial de caracter publico. Es
decir, la forma en que el contrato contemple la retribucién del concesionario condiciona
la calificacién del importe pagado por el abonado al servicio: tasa si la Administracién es
la perceptora procediendo luego a retribuir al concesionario, y tarifa si el empresario co-
bra del usuario haciendo suyo el ingreso en su cuenta de resultados.

Como decimos, la STS de 23 de noviembre de 2015 considera acertado el razonamien-
to esgrimido por el TSJ de Canarias, pero lo que interesa destacar ahora es la interpre-
tacion defendida por el Alto Tribunal a propésito del nuevo régimen nacido de la Ley
2/2011, de Economia Sostenible, ya que el Tribunal de instancia se habia pronunciado
sobre la modificaciéon de una Ordenanza operada con anterioridad a la entrada en vigor
de dicha Ley sin entrar en el alcance de esta.

Pues bien, la STS de 23 de noviembre de 2015 defiende sin ambages que las contrapres-
taciones que satisface el usuario del servicio de abastecimiento de agua potable prestado
mediante concesion deben ser calificadas en todo caso como tasas, con independencia de la
modalidad de gestién empleada. Esto significa que, incluso en los casos en que el servicio es
gestionado por un ente publico que actiia en régimen de Derecho privado, a través de so-
ciedades municipales o por un concesionario, el Alto Tribunal entiende que lo exigido a los
abonados seguira teniendo la calificacién de tasa, no de precio privado o tarifa.

Para la citada sentencia del Tribunal Supremo, la supresién del parrafo segundo del
art. 2.2. a) LGT por la Ley 2/2011 coloca el concepto legal de tasa en el mismo lugar que
estaba antes de la aprobacion de la vigente LGT/2003, es decir, en la situacién existen-
te al amparo de la Ley 25/1998, de 13 julio, promulgada —como es sabido— para acomo-
dar el ordenamiento juridico a la STC 185/1995, de 5 de diciembre (53). No podemos
compartir esta exégesis porque hacerlo supondria admitir que la desaparicion del citado
parrafo segundo ha sido una medida legal carente de eficacia juridica, y lejos de ello, a
nuestro juicio, dicha supresién tiene la virtualidad de reconocer que la forma en que se
gestione y preste el servicio publico condiciona no sélo la naturaleza juridico-financiera
sino también el régimen de cobro de la contraprestacion satisfecha por los usuarios del
mismo (54). A nuestro entender, la intencién del legislador parece clara: si antes, para

(53) Vid. en la misma linea JIMENEZ COMPAIRED, 1.: «;Ha fijado el TS una doctrina definitiva so-
bre la naturaleza juridica de la exaccién por servicios publicos obligatorios o monopolizados pres-
tados mediante empresa publica o privada?, Tributos Locales, nim. 124, 2016, pp. 15 y ss.

(54) A nuestro modo de ver, es méas riguroso en este aspecto el Voto Particular emitido por los Ma-
gistrados Sres. Fernandez Montalvo y Huelin Martinez de Velasco a la STS de 23 de noviembre de
2015 quienes, abogando por la interpretacion que hasta la fecha secundaba el Alto Tribunal, defienden
que la prevision inicial contenida en el parrafo segundo —ahora derogado— del art. 2.2. a) LGT «convir-
ti6 en tasas las contraprestaciones que percibian las empresas privadas concesionarias que gestiona-
ban de forma indirecta los servicios publicos». De ahi que el citado Voto Particular admita que, confor-
me sefialaron expresamente entre otras las SSTS 3 de diciembre de 2012 (rec. cas. 4354/2011) y de 22
de mayo de 2014 (rec. cas. 640/2011), «parece claro que la supresién del segundo parrafo del articulo
2.2° a) llevada a cabo por la Ley de Economia Sostenible abre un panorama diferente [...]».
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estar ante una tasa, carecia de relevancia juridica la forma —directa o indirecta— en que
se prestaba el servicio, siempre que la titularidad de este correspondiese a un ente pu-
blico y concurriese la nota de la coactividad, tras la Ley 2/2011 el «régimen de derecho
publico» en la prestacién del servicio debe cefiirse a sus términos estrictos, que son
aquellos en que la Administracién actia en ejercicio de autoridad con las potestades y
prerrogativas que le son propias o exclusivas, y no por lo tanto cuando la Administra-
cién desempena sus funciones mediante una personalidad diferenciada de naturaleza
juridico-privada (sociedad mercantil con participacion accionarial publica, entidad pu-
blica empresarial, concesion, etc.).

En este sentido, la STS de 23 de noviembre de 2015 deduce —en nuestra opinién erro-
neamente— que, como el Tribunal Constitucional no exige que el servicio deba gestio-
narse siempre en régimen de derecho publico para que la cantidad percibida por el pres-
tador pueda calificarse de prestacién patrimonial de caracter publico, se estard siempre
en presencia de una tasa cuando se aprecie la nota de la coactividad, y ello con indepen-
dencia de la forma o del régimen juridico con que se preste el servicio por parte de su ti-
tular. Es decir, apoyandose en la discutible STC 102/2005, consideramos que el Tribu-
nal Supremo incurre en el mismo equivoco que esta Ultima y confunde dos categorias di-
ferentes: el género, que es la prestaciéon patrimonial de caracter publico (concepto mate-
rial-constitucional de perfil factico), y una de sus posibles especies, que en este caso es
un tributo, la tasa (concepto formal-legal de perfil juridico). Quiza esa confusién venga
motivada por la creencia de que la salvaguarda del principio de reserva de ley del art.
31.3 CE sélo estd plenamente garantizada si la prestacién patrimonial de caridcter pu-
blico posee exclusivamente naturaleza tributaria, cuando lo cierto es que, como tendre-
mos ocasion de comprobar en el Gltimo apartado de este trabajo, el Pleno de la Corpora-
cién Local debe intervenir también para aprobar —por medio de una Ordenanza— la ta-
rifa en cuanto que prestacién patrimonial de caracter publico no tributaria.

Esta apuesta del Tribunal Supremo por seguir manteniendo el concepto expansivo y
amplio de tasa, incluso tras la derogacion del parrafo segundo del art. 2.2. a) LGT/2003,
en opinién de FALCON debe ser interpretada en sus justos términos. Para este autor, las
SSTS de 23 y 24 de noviembre de 2015 (55) «no pueden entenderse en el sentido de que
impiden precios privados como contraprestaciéon del abastecimiento del agua, percibi-
dos directamente por el gestor», sino que, a su juicio, «lo que dicen las sentencias es
simplemente que la contraprestacién, aunque sea un precio privado percibido por el
gestor, debe tratarse como una tasa a efectos de su aprobacién, lo que implica la nece-
sidad de una ordenanza fiscal, tramitada como tal». De ahi que dicho tributarista sos-
tenga que, «parece preferible la calificacién como precio privado o de tarifa, aunque se
trate de una prestacién patrimonial de caracter publico (y en este sentido, pero solo en
este sentido, de tasas en sentido amplio). (...) Estamos ante tasas en el sentido amplio
en que la jurisprudencia constitucional maneja este concepto, pero no ante tasas en
sentido estricto» (56).

(565) La STS de 24 de noviembre de 2015 (rec. cas. 232/2014) analizé el caso de una tasa por la
prestacion del servicio de abastecimiento de agua por medio de una empresa municipal de caréc-
ter pablico. En este supuesto, la discusion se centraba en dirimir si, cuando se cobran tasas a los
usuarios, podia o no intervenir la Comisién de Precios en el procedimiento de fijacién de la tasa. El
TS considera que, habiéndose aprobado una tasa, no era posible su sujecién al control de la Comi-
sién de Precios. Es decir, el Alto Tribunal no entra aqui en la naturaleza de la contraprestacion pa-
gada, al no haber discusién sobre este aspecto.

(56) Vid. FALCON Y TELLA, R.: «La contraprestacién del servicio publico de abastecimiento do-
miciliario de agua. SSTS de 23 y 24 de noviembre de 2015», Quincena Fiscal, num. 7, 2016, pp. 2-
3 (version electronica: BIB 2016/21129).
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Por otra parte, la citada STS de 23 de noviembre de 2015 admite que se aparta del ra-
zonamiento y conclusiones alcanzadas por la STS de 28 de septiembre de 2015 (rec. cas.
2042/2013), la cual —desde nuestro punto de vista— defiende un criterio mas elaborado y
acertado (57). Para esta tultima, si «conforme a la Ley de Tasas y Precios Publicos [arts.6
y 24.c)], tanto las tasas como los precios publicos son ingresos de derecho publico, solo
pueden corresponder a Administraciones y otras entidades de derecho publico, y no pue-
den tener este caracter unos recursos que, por fuerza, tienen que ser de derecho privado
cuando ingresan en el patrimonio de entidades dotadas de personalidad juridico-priva-
da, tanto si su capital es integra o mayoritariamente publico como si es totalmente pri-
vado. Naturalmente, no puede olvidarse que tales precios estan sometidos a unos proce-
dimientos de fijacién y de modificacién preestablecidos por la Administracién y que re-
suelve ella misma. En el caso de las sociedades mercantiles publicas es el procedimien-
to establecido en el reglamento del servicio o en el régimen econémico financiero esta-
blecido entre la Administracién titular del servicio y su empresa publica; y en el caso del
concesionario y otros contratistas gestores indirectos de servicios en el régimen que re-
sulte del pliego de condiciones» (58). Desde esta perspectiva —que compartimos plena-
mente—, parece dificil sostener que puedan calificarse de ingresos publicos, y menos to-
davia de ingresos publicos de derecho ptblico, aquellos importes que el concesionario de
un servicio publico percibe y hace suyos previo abono de los mismos por los usuarios,
cuando ademads la Administracién ptblica concedente no refleja ni incorpora dichos re-
cursos en sus presupuestos de ingresos.

Asi las cosas, este planteamiento suscita el interesante tema de si la forma de retribu-
cién del ente privado prestador del servicio condiciona o no la naturaleza de la contrapres-
tacion satisfecha por el usuario del mismo. El Voto Particular emitido por los Magistrados
Sres. Fernandez Montalvo y Huelin Martinez de Velasco a la STS de 23 de noviembre de
2015 se pronuncia sobre este particular y admite sin cortapisas, acogiendo el sentir de la ci-
tada STS de 28 de septiembre de 2015, que, sobre la base del art. 85.2 B) LBRL (59) y del

(57) Asi, la STS de 28 de septiembre de 2015 (rec. cas. 2042/2013) declar6 que, «como conse-
cuencia de la derogacion efectuada por la Disposicién Final 58” de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible del referido inciso, es posible recuperar las ideas de precio y beneficio para
los servicios publicos gestionados por concesionarios, e incorporar a los servicios publicos en régi-
men de concesién o de gestién indirecta los criterios de la autofinanciacién y del equilibrio econd-
mico del contrato» (FJ 6°). También es interesante la lectura de la ST'S de 25 de junio de 2015 (rec.
cas. 3898/2013), la cual ofrece un detallado repaso al tratamiento que la jurisprudencia le ha dado
a la retribucién por la prestacién del servicio ptblico de agua potable, hasta llegar a la promulga-
cién de la Ley de Economia Sostenible.

(58) Refiriéndose concretamente a las diferentes formulas de gestion de los servicios publicos
municipales, la susodicha STS de 28 de septiembre de 2015 es muy aleccionadora al anadir lo si-
guiente: «En definitiva, el régimen de tarifas de los servicios publicos o de actuaciones de interés
general realizadas por sociedades mercantiles con capital integra o parcialmente municipal se co-
rresponde, mas bien, con la naturaleza de los precios privados. Sostener lo contrario, es decir que
la forma de gestién de derecho privado no altera la naturaleza publica de la exaccidén equivaldria a
eliminar las tarifas como medio de remuneracién del gestor privado, y a establecer el régimen de
subvencidén como Unico y obligatorio medio de retribucién. Y resulta que la tarifa y la subvencion
son férmulas de retribucién de los gestores del servicio que, separada o conjuntamente, son de
eleccion discrecional por parte de la Administracién titular del servicio».

(59) El art. 85.2 B) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local
(LBRL), establece que «los servicios publicos de competencia local habrdn de gestionarse de la for-
ma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacién: A) Gestion directa: a) Ges-
tién por la propia Entidad local. b) Organismo auténomo local. ¢) Entidad ptblica empresarial lo-
cal. d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad ptblica. (...). B) Gestién in-
directa, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestién de servicios publicos
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art. 277 del TR-LCSP (60), la Administracién titular del servicio puede optar libremen-
te por financiar al gestor privado del servicio ptublico de tres formas distintas: con las ta-
rifas o precios a satisfacer directamente por los usuarios, con una retribucién de la pro-
pia Administracién (precio del contrato publico o subvencién), o con una combinacién de
las dos férmulas anteriores (61). En la primera hipétesis descartamos que la contra-
prestacién pagada por los abonados sea una tasa, no asi en la segunda, mientras que en
la tercera nos encontramos ante una categoria financiera un tanto sui generis que se
aproximara mdas a una tarifa o precio privado si la compensacion econdmica satisfecha
por la Administracién concedente —con cargo a su presupuesto publico— a favor del con-
cesionario equivale al beneficio industrial de este tltimo. Como ya hemos advertido en
otro momento, una interpretacion estrictamente literal —que no teleolégica o sistemati-
ca— de la redaccion originaria del art. 2.2 a) LGT/2003 negaba tales opciones de clasifi-
cacién conceptual para el titular del servicio publico, ya que la tinica calificacién posible
en los casos de servicio prestado por empresa privada o concesionario era catalogar la
contraprestacion percibida como tasa (62). Ademas, esta rigida solucién en el plano tri-
butario suponia ignorar el amplio abanico de posibilidades que la legislacién adminis-
trativa ofrecia al ente publico a la hora de gestionar el servicio, entre las que en puridad
los Uinicos casos en que resultaria procedente la exigencia de una tasa serian aquellos de
gestion directa por la propia Entidad local o por medio de organismo auténomo local, es
decir, supuestos que comportaban ejercicio de autoridad exclusivo de las entidades de
derecho publico.

En este sentido, el abastecimiento municipal de agua presenta ademas la caracte-
ristica de que se trata de un servicio publico en el que puede individualizarse su pres-
tacién, ya que se asienta sobre la base de una relacion sinalagmatica entre el gestor
que lo presta y el usuario que lo recibe. De esta manera, como han reconocido los cita-
dos magistrados en su Voto Particular, tras la Ley 2/2011 «parece posible recuperar
las 1deas de precio y beneficio para los servicios publicos gestionados por concesiona-
rios, e incorporar a los servicios publicos en régimen de concesién o de gestion indirec-
ta los criterios de la autofinanciacién y del equilibrio econémico del contrato» (63). A
nuestro juicio, este planteamiento seria en principio igualmente trasladable a los ser-
vicios municipales de alcantarillado y de recogida de residuos urbanos, si bien —de mo-
do particular en este ultimo— no es facil singularizar en cada usuario el alcance preci-

en el texto refundido de la ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre».

(60) El art. 277 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TR-LCSP), disponia que «la contra-
tacién de la gestion de los servicios publicos podra adoptar las siguientes modalidades: a) Conce-
sidn, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura. b) Gestién inte-
resada, en cuya virtud la Administracion y el empresario participaran en los resultados de la ex-
plotacion del servicio en la proporcion que se establezca en el contrato. ¢) Concierto con persona
natural o juridica que venga realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio pu-
blico de que se trate. d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracién participe, por si o
por medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas».

(61) Vid. Considerando 7 del Voto Particular emitido por los Magistrados Sres. Fernandez
Montalvo y Huelin Martinez de Velasco a la STS de 23 de noviembre de 2015. También se alia con
la posicién de este Voto discrepante y de la citada STS de 28 de septiembre de 2015 el Informe de
la DGT de 20 de mayo de 2016.

(62) Vid. TorRNOS Mas, J.: «Informe sobre la contraprestacion del servicio de abastecimiento do-
miciliario de agua: La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2015», La Adminis-
tracién al dia — INAP, 2016, p. 3.

(63) Vid. Considerando 4 del Voto Particular emitido por los Magistrados Sres. Fernandez
Montalvo y Huelin Martinez de Velasco a la STS de 23 de noviembre de 2015.
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so de la prestacién ofrecida por el gestor privado, por lo que queda desdibujada la re-
lacién sinalagmatica de naturaleza juridico-privada y, por tanto, resulta complicado
identificar los dos elementos tipicos que conforman la cuantia de un precio privado o
tarifa (coste individualizado y legitimo beneficio industrial). Desde esta perspectiva,
aunque el servicio esté a cargo de una entidad privada, en esos supuestos en que re-
sulta complejo evaluar de forma individualizada el servicio prestado el régimen de ta-
sa se acomoda mejor que el de tarifa (64). De todos modos, tanto en la tarifa como en
la tasa siempre debe considerarse incluido el beneficio del concesionario en la contra-
prestacién cobrada a los usuarios, salvo que el ente publico titular del servicio decida
afrontar con su propio presupuesto el importe de dicho beneficio (65).

En cualquier caso, retomando el analisis referido al servicio de suministro de agua
tras la reforma introducida por la Ley 2/2011, el acierto de la mencionada STS de 28 de
septiembre de 2015 —de la que luego se aparta la STS de 23 de noviembre de 2015 ra-
dica en entender que dicha Ley recupera la clasica distincién tasa-tarifa y que constitu-
ye una decisién municipal discrecional el optar por una u otra figura cuando intervenga
un gestor privado en la prestacion del servicio (66). En otras palabras, la tasa como fi-
gura omnicomprensiva —y excluyente de la tarifa— prevista para cualquier forma de ges-
tion de servicios publicos deja de serlo tras la Ley 2/2011, a partir de la cual la tarifa
también puede tener su papel como férmula de retribuciéon de empresas privadas y con-
cesionarios (67).

En esa decision que debe adoptar la Administracion municipal, a la hora de gestionar
el servicio y decantarse por tasa o tarifa, cobra especial relevancia la forma de retribuir
al ente privado que lo presta. Para ello resulta imprescindible conocer algunos aspectos
del antiguo contrato de gestion de servicios publicos, que es aquél en virtud del cual una
Administraciéon Publica «encomienda a una persona, natural o juridica, la gestién de un
servicio cuya prestacién ha sido asumida como propia de su competencia por la Admi-
nistracién» (art. 8.1 TR-LCSP). Ademas, la «encomienda» a que se refiere dicho precep-
to unido a la diccién del art. 8.2 TR-LCSP, permite deducir que con dicho contrato se es-
ta ante una forma indirecta de gestiéon de servicios publicos, por lo que quedan al mar-
gen del mismo, amén de la prestacion directa por la propia Administracién titular del
servicio, dos férmulas méas de gestion directa: la creacion de entidades de derecho publi-
co destinadas a tal fin y la gestién por medio de una sociedad de derecho privado cuyo
capital sea, en su totalidad, de titularidad publica (68). En ambos casos, la relacién sur-
gida entre el ente instrumental y el Ayuntamiento no es contractual sino de tipo organi-
zativo (69), y el Reglamento del servicio debera ocuparse de regular el régimen financie-
ro a que quedara sometida la relacién entre el prestador y el usuario del servicio.

(64) Vid. TorNOS MAS, J.: «Regulacién de precios y tarifas...», ob. cit., p. 548. Este mismo autor
reconoce que, no obstante, cuando el servicio de alcantarillado se gestiona por entidad privada con-
juntamente con el de suministro de agua, la tarifa podria cubrir ambas prestaciones (Ibidem, nota
22 de la p. 548).

(65) Vid. FALCON Y TELLA, R.: «La contraprestacién del servicio publico de abastecimiento do-
miciliario de agua...», 0b. cit., p. 4.

(66) Vid. TORNOS Mas, J.: «Informe sobre la contraprestacion del servicio de abastecimiento do-
miciliario de agua...», 0b. cit., p. 5.

(67) Vid. TorRNOS Mas, J.: «Informe sobre la contraprestacion del servicio de abastecimiento do-
miciliario de agua...», ob. cit., pp. 14 y 16.

(68) Vid. MORANT RIPOLL, dJ. J.: «Contrato de gestién de servicios publicos», en CATALA MARTI, J.
V.: (Coord.), La contratacién de las Administraciones publicas ajustada a la Ley de Contratos del
Sector Publico, 2° edic., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 779-780.

(69) Vid. TorNOS Mas, J.: «Regulacion de precios y tarifas...», ob. cit., p. 546.
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Recordemos, por otra parte, que el art. 277 TR-LCSP preveia cuatro modalidades dis-
tintas que podia adoptar el contrato de gestién de servicios publicos: concesion, gestiéon
interesada, concierto, y sociedad de economia mixta (70). Sin duda la que presenta ma-
yor interés, por ser la mas frecuente en la prestacién del servicio domiciliario de agua,
es la concesién (71), respecto a la cual el art. 280 a) TR-LCSP estipulaba que la retribu-
ci6én al concesionario puede consistir en el «abono (...) de la contraprestacion econémica
comprendida en las tarifas aprobadas». Ademas, en lo que ataiie al contenido econémico
del contrato de gestién de servicios publicos, el art. 281 del TR-LCSP era muy claro al
disponer que «el contratista tiene derecho a las contraprestaciones econdémicas previstas
en el contrato, entre las que se incluird, para hacer efectivo su derecho a la explotaciéon
del servicio, una retribucién fijada en funcién de su utilizacién que se percibira directa-
mente de los usuarios o de la propia Administracién» (72). En esta misma linea, el art.
128.3 del RSCL contempla entre los derechos del empresario-concesionario el de «perci-
bir la retribucién correspondiente por la prestacion del servicio». Por consiguiente, pa-
rece indiscutible que en cualquiera de las modalidades del contrato de gestién de servi-
cios publicos, por supuesto incluyendo la concesién, la Administracion titular del servi-
cio puede optar por retribuir al ente gestor mediante una tarifa a percibir de los usua-
rios, una retribucién de la propia Administracién, o incluso una combinacién de ambas
formulas (73).

Esta doble posibilidad de que el concesionario pueda retribuirse bien del usuario o
bien de la Administracién ha sido vista por algunos como el origen probable de la contro-

(70) Del detallado andlisis efectuado por MORANT RIPOLL, sobre las cuatro modalidades del con-
trato de gestion de servicios publicos, podemos extraer los siguientes elementos diferenciadores:
1°) La gestion interesada se distingue de la sociedad de economia mixta en que en la primera la co-
laboracion Administracién-particular no se instrumenta mediante la creacién de una sociedad si-
no a través de un contrato, mientras que en la segunda su fundamento es la creacién de una enti-
dad juridica sujeta al derecho mercantil. 2°) La diferencia més notable entre la concesiéon y la
gestién interesada radica en que en la primera el concesionario asume totalmente el riesgo y la
ventura derivado del contrato, mientras que en la segunda es compartido entre la Administracién
y el empresario-contratista. 3°) Como quiera que en el concierto la Administraciéon contrata la
prestacion de un servicio con personas fisicas o juridicas que vienen realizando prestaciones ana-
logas a las que constituyen el servicio ptblico de que se trate, son los sectores educativo y sanita-
rio aquellos en los que la legislacién ha permitido un desarrollo més acusado de esta modalidad.
4°) A diferencia de las formas de gestion directa por medio de entidades de derecho ptblico o de so-
ciedades de capital integramente publico, las sociedades de economia mixta retinen capital publi-
co y privado (la participacion de la Administraciéon puede ser mayoritaria o minoritaria), constitu-
yendo asi entes instrumentales destinados a satisfacer necesidades colectivas de interés general
que encajan a la perfeccién en lo que se ha dado en llamar «colaboracién publico-privada institu-
cionalizada». (Vid. MORANT RIPOLL, J. J.: «Contrato de gestién de servicios publicos...», 0b. cit., pp.
835-841).

(71) Vid. TorNOS Mas, J.: «Regulacion de precios y tarifas...», ob. cit., p. 545.

(72) Dicho precepto, al igual que el resto de los articulos del TR-LCSP referidos a ese contrato,
debe calificarse como legislacion basica —al amparo del art. 149.1.18% CE— aplicable a todas las Ad-
ministraciones Publicas, asi como organismos y entidades dependientes de ellas—y, en consecuen-
cia, también a la Administracién local en materia de contrato de gestién de servicios publicos.
[Vid. IvArs BANULS, J. A.: «Ambito subjetivo de aplicacion de la Ley», en CATALA MARTI, J. V. (Co-
ord.): La contratacion de las Administraciones publicas ajustada a la Ley de Contratos del Sector
Publico, 2* edic., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 92-93].

(73) Los tnicos casos en que la remuneracién a cobrar por el ente gestor —directo o indirecto—
ha de ser forzosamente satisfecha por la Administracién local son, por exclusién, aquellos servicios
que, conforme al art. 21.1 TR-LRHL, dicha Administracién debe ofrecer con cardcter gratuito, a
saber: abastecimiento de aguas en fuentes publicas, alumbrado de vias publicas, vigilancia publi-
ca, proteccién civil, limpieza de la via publica y educacién obligatoria.
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versia acerca de si la contraprestacion satisfecha por los usuarios es o no una tasa (74),
pero desde nuestro punto de vista la polémica no es tal si, partiendo de la premisa béasi-
ca de que la tasa es ante todo un ingreso publico, se despeja la incognita de cuél es el flu-
jo financiero que recorre el importe econémico a cargo del abonado al servicio hasta lle-
gar al acreedor final: a) Serd tasa si ese importe finalmente se percibe e ingresa por la
Administracién con el pago en paralelo de un precio al contratista, actuando este como
mero recaudador en periodo voluntario de ese tributo perteneciente al ente publico (75).
Sobre esto ultimo, reparese en el hecho de que un concesionario o cualquier otro gestor
privado no pueden cobrar por si mismos una tasa, salvo que en el contrato publico o en
el Reglamento del servicio se haya previsto una colaboracién en la gestion recaudatoria
de dicho tributo, y siempre que tal colaboraciéon no implique ejercicio de autoridad, pues
la actuacién de ese tipo de entidades no se somete al régimen de Derecho publico (76). b)
Sera tarifa si el importe lo percibe el concesionario sin que esa cuantia afluya ni figure
en el presupuesto de ingresos del respectivo ente publico local.

En suma, a nuestro juicio, el régimen juridico-financiero al que quede sometido el
contrato constituye un factor de primer orden para discernir si la contraprestacion
abonada por el usuario es una tasa o una tarifa. Si es tasa, las relaciones juridicas
que sustentan la gestion concesional se proyectan en una doble direccién tomando
siempre como eje vertebrador al ente publico titular del servicio: Administracién-
usuario (relacién tributaria) y Administracidon-concesionario (relacién contractual).
Por su parte, si es tarifa sélo tiene verdadero interés la relacién de derecho privado
concesionario-usuario (77). A su vez, desde la perspectiva de la retribucién a que tie-
ne derecho el concesionario (78), poco importa que la contraprestacién pecuniaria a
cargo del abonado sea una tasa o una tarifa, pues el principio de equilibrio econémico-
financiero, como sefa de identidad propia del contrato de concesién, debe operar in-
distintamente (79).

Asi pues, para conocer en cada caso la férmula financiera aplicable, resulta de vital
importancia analizar, como elementos vinculados al contenido esencial del contrato que
regiran la correspondiente licitacion, los pliegos de clausulas administrativas particula-
res y de prescripciones técnicas, los cuales han de especificar, entre otros, los siguientes
extremos: a) Las tarifas que hubieren de abonar los usuarios del servicio de suministro

(74) Vid. ALias CANTON, M.: «Tasa por el abastecimiento domiciliario de agua...», ob. cit., p. 46.

(75) Como explica TORNOS MAS, «este sistema de cobro de las cuotas tasa, por parte de la enti-
dad suministradora, no sustituye el pago del precio contractual por parte del Ayuntamiento. El
gestor del servicio o entidad suministradora deberd ingresar en la cuenta correspondiente de la
Tesoreria municipal el producto de la “recaudacién” de la tasa, con la periodicidad que el Ayunta-
miento tenga establecida y con independencia de la factura también periddica al objeto de percibir
de la Administracién municipal el precio del contrato; ello sin perjuicio de que, a los efectos de uno
y otro ingreso, se proceda a la correspondiente compensacién de derechos y obligaciones, de con-
formidad con lo previsto por los articulos 1.195 del Cédigo Civil, y 55 y 56 del Reglamento General
de Recaudacién». (Vid. TORNOS MAS, J.: «Regulacién de precios y tarifas...», 0b. cit., p. 546).

(76) Vid. FERNANDEZ PaAviss, M. J.: «El pago por el servicio de agua potable segin el Tribunal
Supremo...», 0b. cit., pp. 516-517. Ello es asi porque, mientras que el servicio de abastecimiento de
agua y saneamiento no conlleva ejercicio de autoridad, en cambio, no se puede decir lo mismo del
nucleo basico (providencia de apremio) de la gestién recaudatoria correspondiente a dicho servicio.
(Vid. MORANT RIPOLL, J. J.: «Contrato de gestién de servicios publicos...», 0b. cit., pp. 778-779).

(77) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la prestaciéon
del servicio...», 0b. cit., p. 259.

(78) Recordemos que dicha retribucién debe cubrir tres conceptos: el coste del servicio, la amor-
tizacién de las inversiones a lo largo del plazo concesional y un razonable beneficio empresarial.

(79) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la prestaciéon
del servicio...», ob. cit., pp. 249 y 263.
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de agua, sin perjuicio de que su importe deba ser autorizado por el érgano competente
de la respectiva Comunidad Auténoma. b) El procedimiento para la revisién de las tari-
fas. ¢) Cuando proceda, el precio o contraprestacién econémica a abonar por la Adminis-
tracién, detallando cuantia, plazos y forma de entrega. d) En su caso, el canon o partici-
pacién a satisfacer a la Administracion por el contratista o beneficio minimo que corres-
ponda a alguna de las partes (80).

Por ello, en el régimen anterior a la LCSP/2017, solo a la vista de los pliegos de con-
diciones y clausulas administrativas particulares a las que quedaba sometido el co-
rrespondiente contrato publico, y mas concretamente atendiendo a la parte que regu-
la sus aspectos econémicos y financieros, era posible determinar la correcta califica-
cién juridica que merecia la contraprestacion a pagar por los usuarios del servicio. Di-
cho de otra manera, ignorar el régimen juridico que rodeaba la contratacién adminis-
trativa de un servicio publico, como es el suministro municipal de agua, no contribuyé
sino a crear confusion sobre la verdadera naturaleza de la prestacién pecuniaria a que
quedan obligados los usuarios del mismo, por lo que solo una interpretacién sistema-
tica y conjunta de los dos sectores del ordenamiento juridico directamente implicados
(Derecho tributario y Derecho administrativo) podia conducir a una solucién armoénica
que preservase la sustantividad propia de las categorias enfrentadas (tributo y precio
privado).

En la actualidad, la LCSP/2017 ha eliminado la figura del contrato de gestién de
servicios publicos, y con ello la regulacién de las diferentes modalidades de gestién in-
directa de servicios publicos previstas en el ya citado art. 277 TR-LCSP (81). En su lu-
gar, atendiendo a los esquemas derivados de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febre-
ro de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién, surge la nueva figura
de la concesion de servicios que, dentro de la categoria genérica de las concesiones, se
afiade a la ya existente de la concesién de obras. A mayores, la LCSP/2017 regula el
contrato de servicios. La principal diferencia entre la concesion de servicios y el con-
trato de servicios estriba en que en la primera el concesionario asume el riesgo opera-
cional derivado del contrato, mientras que en el segundo el empresario no se expone a
dicho riesgo (82).

A los efectos que nos ocupan, conviene sefnalar que las referencias contenidas en el
TR-LCSP al contrato de gestién de servicios publicos deben entenderse realizadas,
tras la entrada en vigor de la LCSP/2017 (83), al nuevo contrato de concesién de servi-
cios (84). Es importante subrayar que en este tltimo la contrapartida a percibir por el
concesionario vendra constituida «bien por el derecho a explotar los servicios objeto del
contrato o bien por dicho derecho acompanado del de percibir un precio» (art. 15.1
LCSP/2017), diccién que nos recuerda bastante a la del art. 281 del TR-LCSP a propési-

(80) Vid. MORANT RIPOLL, J. J.: «Contrato de gestion de servicios publicos...», 0b. cit., pp.
811-815. En términos muy similares se pronuncia el art. 115 del RSCL en relacién con la conce-
si6n municipal de obras o servicios publicos, si bien, en lugar de aludir al «precio o contrapres-
tacion econémica a abonar por la Administracion», se refiere a la «subvencién» a pagar al conce-
sionario.

(81) TR-LCSP que queda derogado por la LCSP/2017.

(82) De conformidad con el art. 14.4 LCSP/2017, asumir el riesgo operacional supone que no es-
ta garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el concesionario vaya a recuperar
las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de la
explotacién de los servicios objeto de la concesién.

(83) Entrada en vigor de la LCSP/2017 prevista para el 9 de marzo de 2018 (disposicién final
decimosexta).

(84) Vid. disposicién adicional trigésima cuarta de la LCSP/2017.
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to de retribuir al contratista con la contraprestacién abonada por los usuarios o con el
precio satisfecho por la Administracién titular del servicio. Tal impresién queda plena-
mente corroborada con lo dispuesto en el art. 289.1 LCSP/2017, a cuyo tenor «el conce-
sionario tiene derecho a las contraprestaciones econdémicas previstas en el contrato, en-
tre las que se incluird, para hacer efectivo su derecho a la explotacion del servicio, una
retribucion fijada en funcién de su utilizacién que se percibira directamente de los usua-
rios o de la propia Administracién».

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, la norma que explicita con mayor énfasis
la naturaleza juridica de la prestacion satisfecha por los abonados al servicio es la con-
tenida en el art. 289.2 LCSP/2017, al disponer que las contraprestaciones econémicas
pactadas «se denominaran tarifas y tendran la naturaleza de prestaciéon patrimonial de
caracter publico no tributario» (85). En este mismo sentido, el nuevo art. 2 ¢) LTPP no
admite ninguin género de dudas al establecer que, «las tarifas que abonen los usuarios
por la utilizacién de la obra o por la prestacién del servicio a los concesionarios de obras
y de servicios conforme a la legislacion de contratos del sector publico, (...) son presta-
ciones patrimoniales de caracter publico no tributarias» (86).

Pero es que, ademas, la LCSP/2017 no cifie en exclusiva la citada naturaleza de
«prestacion patrimonial de caracter publico no tributario» a las contraprestaciones de-
rivadas del nuevo contrato de concesién de servicios publicos, sino que la hace extensi-
va a los servicios publicos gestionados bien de forma directa mediante personificacién
privada o bien mediante cualquier otra forma de prestacién indirecta. En concreto, tra-
tandose de contraprestaciones econdémicas establecidas coactivamente, tal calificacién
juridica sera igualmente aplicable a los servicios prestados mediante concesion, socie-
dades de economia mixta, entidades publicas empresariales, sociedades de capital inte-
gramente publico y demas férmulas de derecho privado (87). Con tal planteamiento, y
dejando intacto el art. 2.2 a) LGT/2003 resultante de la Ley 2/2011, la LCSP/2017 se
aparta claramente del concepto expansivo de tasa defendido por la STS de 23 de no-
viembre de 2015 (rec. cas. 4091/2013). Por consiguiente, tras la entrada en vigor de la
LCSP/2017, el campo de actuacién de las tasas por prestaciéon de servicios publicos que-
da reducido al caso de que éstos se gestionen directamente por la propia Administra-
ci6n mediante personificacién juridico-publica, es decir, actuando en ejercicio de auto-
ridad con las prerrogativas o potestades administrativas que son exclusivas de los su-
jetos de derecho publico.

En conclusion, la LCSP/2017 zanja definitivamente la polémica sobre la calificacién
juridica que merece la exaccion pagada por los usuarios del servicio cuando es prestado
en régimen de derecho privado, y lo hace cerrando el paso a la utilizaciéon de la tasa la
cual, bajo el régimen anterior a la entrada en vigor de esta Ley, recordemos que podia
ser compatible en determinadas circunstancias —ya analizadas en este trabajo— con la
prestaciéon del servicio municipal de suministro de agua por medio de un gestor privado.
Corresponde ahora abordar cudl es el alcance de esa nueva naturaleza juridica —de ex-
preso reconocimiento legal— en el contexto normativo y aplicativo del servicio de abaste-
cimiento domiciliario de agua.

(85) Sin perjuicio de lo anterior, «si asi lo hubiera establecido el pliego de cldusulas adminis-
trativas particulares, el concesionario abonara a la Administracion concedente un canon o partici-
pacién, que se determinard y abonara en la forma y condiciones previstas en el citado pliego y en
la restante documentacion contractual» (art. 289.3 LCSP/2017).

(86) Vid. disposicién final novena de la LCSP/2017.

(87) Vid. disposicién adicional cuadragésima tercera de la LCSP/2017.
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4. EL PROCEDIMIENTO DE APROBACION DE LAS TARIFAS POR
SUMINISTRO DE AGUA EN CUANTO QUE PRESTACIONES
PATRIMONIALES DE CARACTER PUBLICO NO TRIBUTARIAS:

LA INTACTA SALVAGUARDA DEL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY
TRAS LA LCSP/2017

Desde las SSTC 185/1995 y 233/1999 ha sido pacifica la opiniéon de que la reserva de
ley en el ambito de las tasas locales queda salvaguardada cuando la Ordenanza fiscal
regula los elementos cuantificadores del tributo, siendo suficiente que el legislador deli-
mite su hecho imponible y los parametros basicos de su cuantificacién, pues de este mo-
do se garantiza la autonomia local, se acota el ambito de colaboracion Ley-Reglamento y
se preserva el papel del Pleno de la Corporacién local como depositario del poder tribu-
tario en la esfera municipal (88).

El tema ya no es tan pacifico cuando se estudia el procedimiento de creacién de las ta-
rifas o precios privados. Asi, PAGES entiende que, por su naturaleza ex contractu, los pre-
cios privados pueden ser establecidos mediante simples actos, de donde infiere que, sal-
vo explicita disposicién normativa en contrario, es suficiente la decision del Alcalde. Es
decir, a juicio de dicho autor, como los precios privados no estan sujetos a reserva legal,
no precisan establecerse siguiendo los tramites de las Ordenanzas fiscales ni que la ley
imponga un limite maximo de recaudacién, sino que seran las reglas del mercado las
que fijen su importe matizadas por los criterios politicos de la Administraciéon (89).

Ahora bien cuando, como sucede con el servicio municipal de suministro de agua, las
tarifas o precios presentan ademas la naturaleza de prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico, su procedimiento de aprobacién no puede quedar reducido a un mero ac-
to unilateral de la maxima autoridad municipal. En otras palabras, cuando la contra-
prestacién percibida esta vinculada a un servicio que lleva inherente la nota de la coac-
tividad, es preciso dotar aquélla de un plus de legitimidad democratica que solo puede
venir de una ordenanza municipal, la cual formalmente no difiere de una ordenanza fis-
cal ya que en ambos casos es suficiente para su aprobacién la mayoria simple del Pleno
de la Corporacién local (art. 47 LBRL) (90).

En dicho contexto, la tarifa por suministro de agua debe respetar en su aprobacion el
principio de reserva ley —dado que se trata de una prestacién patrimonial ptablica— (91),
con la particularidad de que en el Ambito local el contenido de esa reserva legal se tra-
duce en que el establecimiento y la cuantificacién de la tarifa deben ser acordados por el
Pleno municipal, bien mediante ordenanza municipal o bien mediante la aprobacion del
reglamento del servicio cuando, en este segundo caso, se adopta la formula de gestién di-
recta mediante personificacién privada. Asi lo ha venido defendiendo un destacado sec-
tor de la doctrina. En concreto, FERNANDEZ FARRERES puntualiza que esa competencia
del Pleno de la Corporaciéon local para aprobar la tarifa no es delegable en ningtun otro
6rgano municipal (92), y que cuando el servicio se gestiona por medio de concesion la ta-
rifa no es un precio que resulte sin mas de lo pactado en el contrato concesional, es de-
cir, de la simple voluntad auténoma de las partes, sino que lejos de ello la traslacién de

(88) Vid. por todos PAGES 1 GALTES, J.: «La ordenanza fiscal...», ob. cit., pp. 67-68.

(89) Vid. PAGES 1 GALTES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., pp. 45-47.

(90) Vid. PERDIGO SOLA, J.: «Tasas y precios: dos modalidades de contraprestacion...», ob. cit.,
p. 361. i

(91) Vid. S10TA ALVAREZ, M.: «Algunas notas sobre el régimen juridico de tasas y tarifas por el
servicio de abastecimiento domiciliario de agua», Administracién & Ciudadania, vol. 12, nam. 1,
2017, pp. 337-338.

(92) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa...», ob. cit., p. 263.
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la reserva legal a la esfera municipal exige que la Administracién intervenga a través
del cauce democratico descrito (93). En la misma linea, DE LA PENA VELASCO sostiene que
la regulacién por medio de una ordenanza local del servicio de abastecimiento de agua,
en el caso de que se preste por un concesionario, «cumple las exigencias derivadas de la
doctrina constitucional si, adicionalmente, se respetan las exigencias de los principios
de capacidad econdémica, igualdad, progresividad y no confiscatoriedad» (94). También
participa de este parecer FALCON, al calificar como tramite necesario, en aras del respe-
to a la reserva de ley, que las tarifas se aprueben por el Pleno cuando se trata de servi-
cios esenciales cuya contraprestacion deba calificarse como prestacién patrimonial de
caracter publico en el sentido del art. 31.3 CE (95).

Consciente de esta realidad juridica, el Voto Particular a la STS de 23 de noviembre
de 2015 senala lo siguiente: «No puede olvidarse que tales precios estan sometidos a
unos procedimientos de fijacién y de modificacién preestablecidos por la Administracién
y que resuelve ella misma. En el caso de las sociedades mercantiles publicas es el proce-
dimiento establecido en el reglamento del servicio o en el régimen econémico financiero
establecido entre la Administracion titular del servicio y su empresa publica; y en el ca-
so del concesionario y otros contratistas gestores indirectos de servicios en el régimen
que resulte del pliego de condiciones. En cualquier caso, la aprobacién y revisién de es-
tos precios corresponde a la entidad local titular del servicio. Por ello, no son, en su in-
tegridad, precios de mercado ni su régimen juridico es estrictamente privado» (96).

Por consiguiente, en el plano normativo de la creacién y aprobacion de una prestacién
pecuniaria coactiva, no parece defendible que la potestad tarifaria ofrezca menores ga-
rantias al ciudadano que la potestad tributaria, ni que el principio de reserva de ley que-
da preservado sélo si se utiliza como fuente del derecho una ordenanza fiscal reguladora
de una tasa (97). Antes al contrario, aun cuando se trate de precios privados y no de tri-

(93) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa...», 0b. cit., pp. 253
y 256. Concluye este autor sosteniendo que, «la tesis de que la tarifa como tasa dota de mayores
garantias al usuario, tal vez no deje de ser una apreciacién excesiva. Como se ve, la tarifa-precio
queda fuertemente intervenida al amparo de la ley, con tanta o més intensidad que la propia re-
serva de ley exigible desde la consideracién de la tarifa-tasa. Y es que —valga la reiteracién— la ta-
rifa-precio para nada nos sitia ante un precio libremente determinado por la Administracién titu-
lar del servicio o directamente predeterminado por las condiciones estipuladas en el
correspondiente contrato concesional (en caso de que medie un gestor privado). Todo lo contrario».
(Ibidem, pp. 256-257).

(94) Vid. DE LA PENA VELASCO, G.: «Naturaleza juridica de la contraprestacion en las formas de
gestién indirecta...», 0b. cit., p. 290. Es més, para dicho autor, la calificacién de la contraprestacion
como tarifa, y no como tasa, no coloca en peor situacion al usuario del servicio, sino todo lo contra-
rio, ya que al no tratarse de ingresos tributarios se inaplicaria la LGT (que dota a la Administra-
cién de los privilegios propios del crédito tributario), y en cambio de la tarifa surgiria una relacion
contractual usuario-empresa concesionaria con un mayor plano de igualdad y sometida como tal al
derecho privado. (Ibidem, pp.289-290).

(95) Vid. FALCON Y TELLA, R.: «;Tasas o tarifas?: la supresion....», 0b. cit., p. 4. Este mismo au-
tor, al analizar en otro trabajo posterior las SSTS de 23 y 24 de noviembre de 2015, considera que
«lo que dicen las sentencias es simplemente que la contraprestacién, aunque sea un precio privado
percibido por el gestor debe tratarse como una tasa a efectos de su aprobacién, lo que implica la ne-
cesidad de una ordenanza fiscal, tramitada como tal. Naturalmente lo importante no es la deno-
minacién de la ordenanza, sino su tramitacién como una ordenanza fiscal, lo que incluye la apro-
bacion por el pleno». (Vid. «La contraprestacion del servicio publico de abastecimiento domiciliario
de agua...», ob. cit., p. 2).

(96) Vid. Considerando 6 del Voto Particular emitido a la STS de 23 de noviembre de 2015 por
los Sres. Magistrados Fernandez Montalvo y Huelin Martinez de Velasco.

(97) Vid. TorNOS MAS, dJ.: «Informe sobre la contraprestacién...», ob. cit., p. 11.
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butos, el procedimiento de fijacién de aquellas tarifas cuya naturaleza encaja en las pres-
taciones patrimoniales coactivas debe respetar también el principio democratico de au-
toimposicion y, por tanto, el resto de valores constitucionales inherentes a dicha califica-
cién (generalidad e igualdad ante las cargas publicas, adecuacién de la cuantia al nivel
de uso del servicio publico, atencién a colectivos sociales mas desfavorecidos, etc.) (98),
pues el Pleno de la Corporacién actia a estos efectos como asamblea representativa de la
voluntad popular. A mayores, las garantias juridicas a favor del obligado al pago se ven
reforzadas al tratarse de tarifas y no de tasas, ya que su cuantia serd necesariamente
controlada y periédicamente revisada por los correspondientes 6rganos autonémicos (99).
A estos efectos, las competencias en materia de precios referidos al abastecimiento de
agua a poblaciones, actualmente en poder de las Comunidades Auténomas, otorgan a és-
tas la potestad de autorizar, por medio de las Comisiones Provinciales de Precios, el in-
cremento de las tarifas a percibir por el suministro domiciliario de agua (100).

Pues bien, este régimen respetuoso con la reserva de ley del art. 31.3 CE recibe un
respaldo claro y explicito tras la entrada en vigor de la LCSP/2017. Para corroborar di-
cha apreciacién basta traer a colaciéon los términos taxativos con que ha sido modificada
la disposicién adicional primera de la LGT/2003 en conexién con el apartado 6 incorpo-
rado al art. 20 del TR-LRHL (101). Asi, la regulacién surgida de la LCSP/2017 ha queri-
do despejar toda posible incertidumbre sobre el grado de aplicacién de esa nueva dispo-
sicién adicional de la LGT/2003 a las contraprestaciones coactivas derivadas de servi-
cios publicos municipales prestados en régimen de derecho privado, y lo ha hecho intro-
duciendo el citado apartado en el art. 20 del TR-LRHL.

En concreto, el apartado 1 de la disposicién adicional primera de la LGT/2003 asume
la doctrina sentada por la STC 185/1995 —ratificada por otras sentencias posteriores— al
definir las prestaciones patrimoniales de caracter ptublico como «aquellas a las que se re-
fiere el articulo 31.3 de la Constitucién que se exigen con caracter coactivo». De este mo-
do, el hasta ahora concepto constitucional-material de perfil factico (prestaciéon patrimo-
nial de caracter publico) pasa a convertirse a partir de la LCSP/2017 en un concepto ju-
ridico-formal de rango legal, donde su principal sefia de identidad sigue siendo la coac-
tividad. Con tal planteamiento, del apartado 2 de dicha disposicién adicional en conjun-
cién con el nuevo art. 20.6 del TR-LRHL, cabe extraer las siguientes consideraciones:

a) Las prestaciones patrimoniales de caracter publico seran de dos clases: tributarias
y no tributarias. Las primeras abarcan exclusivamente a las tres categorias tributarias
definidas en el art. 2.2 LGT/2003. En cambio, las no tributarias conforman un conglo-
merado heterogéneo que se perfila y acota por exclusiéon de las tributarias, ya que abar-
can «las demds prestaciones exigidas coactivamente que respondan a fines de interés
general» (por ejemplo, sanciones pecuniarias).

b) Entre las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias se en-
cuadran aquellas contraprestaciones coactivas que «se exijan por prestaciéon de un

(98) En este sentido, el art. 288 LCSP/2017 impone como primera obligacion del contratista, en la
concesion de servicios publicos, la de «prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a
los particulares el derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido establecidas y mediante el
abono, en su caso, de la contraprestaciéon econémica comprendida en las tarifas aprobadas».

(99) Vid. TorNOS MAS, J.: «Informe sobre la contraprestacion...», ob. cit., p. 13.

(100) Vid. Anexo 2 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas Urgentes de Ca-
racter Fiscal y de Fomento y Liberalizacién de la Actividad Econémica.

(101) Como ya hemos apuntado en otro momento, a las dos normas citadas también habria que
afnadir la nueva letra c) del art. 2 de la LTPP, introducida por la disposicién final novena de la
LCSP/2017.
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servicio gestionado de forma directa mediante personificacién privada o mediante
gestidén indirecta». M4s concretamente, las explotaciones de obras o las prestaciones
de servicios que originan tales contraprestaciones seran las que adopten cualquiera
de las siguientes formas: concesién, sociedades de economia mixta, entidades publicas
empresariales, sociedades de capital integramente publico y demés formulas de Dere-
cho privado.

¢) En el ambito especifico de las Entidades Locales es preciso, ademas, tener en cuen-
ta dos particularidades:

— Todos los servicios publicos de competencia local a que se refiere el art. 20.4 TR-
LRHL, prestados por cualquiera de las férmulas citadas anteriormente (gestiéon
directa mediante persona juridico-privada o gestiéon indirecta) y de los que surja
la obligacién de pagar contraprestaciones coactivas, no daran lugar al pago de ta-
sas sino de prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributarias (tarifas).
Recordemos que la letra t) de dicho precepto incluye en esa prolija lista la «distri-
bucién de agua».

— Tales prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias, con indepen-
dencia de que se enmarquen en un contrato publico, deberan regularse necesaria-
mente mediante ordenanza, en cuyo procedimiento de aprobacién resulta precep-
tivo contar con el oportuno informe de la Administracién competente con faculta-
des de intervencién sobre dichas exacciones pecuniarias. En el caso concreto de
las contraprestaciones exigidas por el suministro municipal de agua, es sabido
que dicho informe debe ser emitido por las Comunidades Autonomas a través de
las comisiones territoriales de precios.

Ante este nuevo marco juridico resultante de los cambios introducidos por la
LCSP/2017, es preciso aludir a otro aspecto directamente relacionado con el procedi-
miento de aprobacién por las Entidades Locales de las prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico no tributarias (tarifas) exigidas por el suministro municipal de agua. Nos
referimos a si la memoria econémico-financiera de dicho servicio constituye o no un re-
quisito inherente a ese proceso de aprobacién de la correspondiente ordenanza local. No
cabe duda que la existencia de dicha memoria si representa un elemento esencial de
concurrencia preceptiva en el procedimiento de aprobacién o modificacién de una orde-
nanza fiscal reguladora de una tasa, de modo que la falta de redaccién de ese informe
técnico-econdémico determinaria la nulidad de pleno derecho del tributo aprobado o mo-
dificado (102).

Pues bien, el art. 132 TR-LCSP ya exigia, en la fase previa a la licitacién del servicio
publico, la necesidad de establecer el régimen juridico a que quedaria sometido ese ser-
vicio gestionado de forma indirecta, lo que incluia la parte econémica relativa a su pres-
tacién. Con tal fin, en el A&mbito propio de la Administracion municipal, la Corporacion
Local debia aprobar la memoria comprensiva de los distintos aspectos del servicio cuya
gestion se contrata, entre ellos un apartado financiero descriptivo del proyecto de tarifas
exigibles (art. 62 RSCL). Tras la exposicién al publico de la memoria, juntamente con el
proyecto de tarifa y después de ser tomada en consideracién por el Pleno, se procedia a
la resolucion de observaciones o reclamaciones presentadas y a la aprobacién definitiva
por el Pleno de ambos documentos (memoria y proyecto de tarifa) (103). Superados los

(102) Vid. MERINO JARA, I.: «Principios rectores de las tasas», en CHICO DE LA CAMARA, P. y GA-
LAN Ruiz, J.: (Dir.), Las tasas locales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 134-138; y PAGES 1
GALTES, J., Manual de tasas y precios..., ob. cit., pp. 341-342.

(103) Vid. MORANT RIPOLL, J. J.: «Contrato de gestién de servicios...», ob. cit., pp. 802-804.
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tramites anteriores, de conformidad con el art. 133.1 TR-LCSP, la fase preparatoria del
contrato de gestién de servicio publico concluia con la elaboracion de los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas, los cuales fijaban las
condiciones de prestacion del servicio y, en su caso, las tarifas que hubieren de abonar
los usuarios, los procedimientos para su revision, y el canon o participacién que hubiera
de satisfacerse a la Administracién (104).

En cualquier caso, al margen de esas importantes exigencias formales en la etapa pre-
via a la adjudicacién del servicio, antes de la LCSP/2017 parecia plausible concluir que
la ausencia de memoria econémico-financiera en el procedimiento de aprobacién de tari-
fas o precios privados no determinaba por si sola la nulidad de dichos precios, a salvo de
que concurriesen vicios flagrantes que atentasen contra la equidad o el justo reparto de
las cargas econémicas de los potenciales usuarios del servicio contratado (105). Sin em-
bargo, en nuestra opinidn, el reconocimiento explicito por el nuevo art. 20.6 TR-LRHL de
que estamos ante prestaciones patrimoniales coactivas sometidas a necesaria aproba-
cién por ordenanza municipal y el hecho de que sea preceptiva la supervisién por la Ad-
ministracion competente en materia de precios autorizados —tomando como base para
dicho control los elementos cuantitativos empleados por la Administracién local—, re-
fuerza las garantias juridicas de que deben gozar los usuarios del servicio a los efectos de
que resulte minimamente explicado y justificado el método de cuantificacién utilizado
para determinar el importe final exigible a dichos administrados. En otras palabras, se
trata de garantizar el principio de equivalencia como férmula de contraste entre la cuo-
ta a pagar y el coste resultante de la prestacién del servicio. Y esa minima fundamenta-
cién técnica, que calcula el coste analitico del servicio publico prestado por un gestor pri-
vado, s6lo podra quedar reflejada en un informe que actie como memoria econémico-fi-
nanciera (106). Por ello, consideramos que la ausencia de ese documento en el momento
de aprobarse la tarifa si constituye en la actualidad un vicio invalidante del mismo al-
cance juridico que la falta de informe técnico-econémico a la hora de adoptarse el acuer-
do de aprobacién o modificacién de la ordenanza fiscal reguladora de una tasa local.

A nuestro modo de ver, tratandose especificamente del servicio de abastecimiento de
agua, también apoya esta tesis el principio de recuperacién de costes consagrado por el
art. 9 de la Directiva 2000/60/CE, que establece el marco comunitario de la politica de
aguas. Dicho principio ha sido incorporado al ordenamiento interno espafol en virtud
del art. 111 bis del Texto Refundido de la Ley de Aguas, de modo que este precepto re-
coge un mandato imperativo en una doble direccién: a) Las Administraciones publicas
competentes, en virtud del principio de recuperaciéon de costes y teniendo en cuenta
proyecciones econémicas a largo plazo, estableceran los oportunos mecanismos para re-
percutir los costes de los servicios relacionados con la gestién del agua, incluyendo los
costes ambientales y del recurso, en los diferentes usuarios finales. b) La Administra-
cién con competencias en materia de suministro de agua establecera las estructuras ta-
rifarias por tramos de consumo, con la finalidad de atender las necesidades béasicas a
un precio asequible y desincentivar los consumos excesivos (107). Surge asi, como cri-

(104) Enla actualidad, el art. 285.1 b) LCSP/2017 contempla una previsiéon similar para el con-
trato de concesién de servicios.

(105) Vid. PAGES 1 GALTES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., pp. 349-350.

(106) A este respecto, el art. 285.2 LCSP/2017, al regular las actuaciones preparatorias del con-
trato de concesidon de servicios, establece que la tramitacién del expediente «ird precedida» de la
realizacién y aprobacion de un estudio de viabilidad de los servicios a prestar o, en su caso, de un
estudio de viabilidad econémico-financiera.

(107) Vid. HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J.: «Un sector necesitado de seguridad juridica...», ob.
cit., pp. 218-219.
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terio derivado de la recuperacién de costes y también de obligado cumplimiento, el
principio de transparencia tarifaria que compele a ofrecer informacién detallada sobre
los diferentes costes (financieros, ambientales y de recursos) que intervienen en la
cuantificacién de las tarifas (108). Por consiguiente, ante la necesidad de cumplir las
anteriores exigencias, juzgamos imprescindible la existencia de un documento técnico-
econdémico, suficientemente explicativo de dichos costes y estructuras tarifarias, que se
incorpore al expediente de aprobacién —por el Pleno de la Corporacion Local- de las ta-
rifas que actien como contraprestaciones por el servicio de suministro de agua gestio-
nado mediante una persona juridico-privada. No parece pues que deba haber diferen-
cias en el contenido y forma de cuantificar el coste del servicio dependiendo de que lo
cobrado sea una tasa o una tarifa (109). Todo ello al margen de que, si se trata de una
tarifa percibida por un gestor privado —por ej. concesionario—, a la hora de calcular la
cuantia de dicha prestacién deba incluirse también el razonable beneficio de esa em-
presa privada (110).

Por dltimo, la configuracién legal de la obligacién pecuniaria adeudada por el usua-
rio del abastecimiento municipal de agua como prestacién patrimonial publica no tri-
butaria (tarifa) no creemos que modifique, con respecto al régimen anterior a la
LCSP/2017, las consecuencias juridicas derivadas de su impago al gestor privado. Al
entablarse entre ambos sujetos una relacion de derecho privado, parece posible defen-
der que la entidad privada pueda suspender dicho suministro, eso si de acuerdo con la
ordenanza municipal reguladora de la tarifa y, en su caso, de conformidad con el re-
glamento de prestacién del servicio, pues dichas disposiciones deberan prever las
oportunas garantias procedimentales a favor del abonado al servicio (111). También
presenta una ventaja adicional con respeto a la tasa el hecho de que, al no estar en
presencia de un tributo, no rige el principio de indisponibilidad del crédito tributario
(art. 18 LGT/2003), por lo que nada impide que acreedor y deudor acuerden reduccio-
nes o quitas que mitiguen la carga econémica del obligado al pago, si bien seria desea-
ble que, para evitar situaciones contrarias al principio de igualdad, la ordenanza re-
guladora de la tarifa estableciese en qué circunstancias concretas, respetuosas con la
equidad y la justa distribucién de los costes del servicio, es posible la condonacién to-
tal o parcial de la deuda tarifaria.

Por lo demas, asi como en los supuestos de prestacién directa por la propia Admi-
nistraciéon municipal —sin mediacién de personificacion privada— es posible acudir al
procedimiento de apremio en caso de impago, pues el derecho de crédito pendiente de
cobro en esta hipdtesis es una tasa, no podemos decir lo mismo si la contraprestacién

(108) Vid. CARO-PATON CARMONA, I.: «Sobre la regulacién de los servicios urbanos del agua», en
BEeNITO LOPEZ, M. A. (Dir.): Agua y Derecho. Retos para el siglo XXI, Aranzadi, Cizur Menor, 2015,
pp. 428-432. Senala esta autora que «segtin la Orden HAP/2075/2014, por la que se establecen los
criterios de célculo del coste efectivo de los servicios prestados, las entidades locales han de remi-
tir al Ministerio de Hacienda las cifras del coste total de los servicios del agua, pero con un nivel de
desagregacion que permite cuestionar que sus resultados sean ttiles incluso a efectos estadisti-
cos». (Ibidem, p. 430).

(109) Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Sobre la naturaleza juridica de la tarifa por la presta-
cién...», ob. cit., p. 253.

(110) Vid. ARAGONES BERTRAN, E.: «La naturaleza juridica de la tarifa...», ob. cit., pp. 177-178;
y FALCON Y TELLA, R.: «La contraprestacion del servicio publico...», ob. cit., p. 4.

(111) En cambio, la doctrina se muestra dividida acerca de la posibilidad de que resulte proce-
dente el corte de suministro de agua cuando lo impagado por el usuario sea una tasa, pues en este
caso la medida coercitiva prioritaria seria la recaudacién en via ejecutiva. Puede verse una sinte-
sis de las distintas posiciones al respecto en S10TA ALVAREZ, M.: «Algunas notas sobre el régimen
juridico de tasas y tarifas...», ob. cit., pp. 346-348.
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es una prestacién patrimonial de caracter publico no tributaria (tarifa o precio priva-
do). En cambio, FALCON ha defendido que, a efectos de utilizar la via de apremio, re-
sulta indiferente estar ante una tasa o una tarifa. En este segundo caso, dicho autor
argumenta que nada impide a los pliegos del contrato y al reglamento del servicio
otorgar al concesionario la posibilidad de utilizar la via ejecutiva de cobro, pues «se
trata de prestaciones derivadas de un contrato de Derecho publico, y el art. 130 del
Reglamento de Servicios prevé que el gestor privado expida la correspondiente certifi-
cacién de descubierto, que entregara al Interventor, para que sea el presidente de la
Corporacién quien expida la providencia de apremio» (112).

Desde nuestro punto de vista, habida cuenta de que estamos ante ingresos de derecho
privado, amén de la posibilidad de acudir a la suspensién del suministro siempre que asi
lo contemple la ordenanza municipal reguladora de la tarifa, resulta muy discutible que
la Administracién pueda poner en marcha una facultad exorbitante (autotutela ejecuti-
va) para hacer efectivo el cobro de una retribucién cuyo acreedor es una entidad priva-
da. Cifiéndonos al supuesto especifico de la gestién indirecta en régimen de concesion,
PAGES considera que las previsiones del RSCL referentes a la determinacién de los ér-
ganos competentes para incoar y tramitar el procedimiento de apremio deben entender-
se actualmente derogadas, pues en el Aambito municipal debe ser el Interventor local, y
no el concesionario, el competente para expedir certificaciones de descubierto, en tanto
que sera el Tesorero, y no el Presidente de la Corporacion, el 6rgano habilitado para dic-
tar la providencia de apremio y la diligencia de embargo (113). Por ello, dicho autor con-
cluye que la recaudaciéon ejecutiva de los precios privados exige acudir a los tribunales
de igual forma a como lo haria un particular, es decir, sin las prerrogativas tipicas de la
Administracion publica y en condiciones de igualdad entre las partes (114). Convenimos
con esta solucién, maxime cuando la LCSP/2017 no contempla la via de apremio como
mecanismo para hacer efectivo el cobro de la tarifa por parte del concesionario de servi-
cios publicos.

5. CONCLUSIONES

1%) Desde la doctrina enunciada por la STC 185/1995 sobre el sentido de la expresion
contenida en el art. 31.3 CE, la contraprestacion satisfecha por el servicio municipal de
suministro de agua venia siendo una prestacion patrimonial de caracter ptiblico. Ahora
bien, la sujecién de esa obligacién pecuniaria al principio de reserva de ley ha sido en-
tendida en sentido flexible toda vez que, con independencia de su naturaleza tributaria
o tarifaria, su aprobacién corresponde al érgano de representacion democratica propio
de las Entidades Locales, el Pleno de la Corporacién municipal.

2%) En nuestra opinién, con base en una interpretacién sistemaética y teleoldgica de los
preceptos afectados, el concepto de tasa surgido del art. 2.2 a) de la LGT/2003 exige su
integracién en la definicién de tributo expuesta en su art. 2.1, pues si la contrapresta-
cién percibida no es un ingreso publico destinado a financiar el gasto —como presupone
esta ultima disposicion— dificilmente podremos estar en presencia de un tributo y, por
consiguiente, de una tasa. Luego, la referencia contenida en el parrafo segundo del ori-
ginario art. 2.2.a) LGT/2003 al «régimen de derecho ptblico», como inclusivo de «cual-
quiera de las formas previstas en la legislacién administrativa», solo podia estar pen-
sando, cuando el servicio se prestaba a través de una entidad sometida a derecho priva-

(112) Vid. FALCON Y TELLA, R.: «La contraprestacién del servicio publico...», 0b. cit., p. 3.
(113) Vid. PAGES 1 GALTES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., pp. 416-417.
(114) Vid. PaGES 1 GALTES, J.: Manual de tasas y precios..., ob. cit., p. 428.
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do (empresa publica municipal, sociedad mixta, empresa concesionaria, etc.), en el su-
puesto de que las cantidades abonadas por los usuarios del servicio fuesen finalmente
percibidas —de modo directo o indirecto actuando el gestor como colaborador material en
la recaudacién— por la entidad publica titular de dicho servicio, luciendo como tales en
su presupuesto de ingresos.

3%) A resultas de la supresion del parrafo segundo del art. 2.2.a) LGT/2003 por la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, consideramos que la interpretacién lite-
ral de dicho precepto defendida hasta entonces por buena parte de la doctrina, en el sen-
tido de que la tasa era la inica categoria posible a la que reconducir las diferentes for-
mas de gestién del servicio publico, se ve superada por una nueva realidad juridica en la
que recobran plena eficacia las distintas opciones de que dispone el titular publico del
servicio de suministro de agua potable para financiar al gestor privado que lo presta:
con tarifas o precios privados a satisfacer directamente por los usuarios, con una retri-
bucién de la propia Administracién (precio del contrato ptublico o subvencién) que el en-
te publico municipal recupera total o parcialmente en forma de tasa, o con una combi-
nacion de las dos formulas anteriores.

4% Tras el reconocimiento de las prestaciones patrimoniales de cardcter publico de
naturaleza no tributaria por las SSTC 185/1995, de 14 de diciembre, y 182/1997, de 28
de octubre, fue necesario esperar mas de veinte afios a que el legislador trasladase y
admitiese expresamente la aplicacién de esta categoria juridico-constitucional a las
contraprestaciones econémicas exigidas coactivamente por la prestacién de servicios
publicos en régimen de derecho privado. Concretamente, desde la entrada en vigor de
la LCSP/2017 las contraprestaciones percibidas por el servicio municipal de abasteci-
miento de agua gestionado mediante concesion, sociedad de economia mixta, entidad
publica empresarial, sociedad de capital integramente publico y demés formulas de de-
recho privado no podran calificarse de tasas, por lo que, sin dejar de encuadrarse en la
categoria genérica del art. 31.3 CE, tendrdan naturaleza de tarifas o precios privados.
En tal contexto, al prevalecer de manera exclusiva y excluyente estas ultimas figuras
cuando la forma de gestién del servicio publico queda sometida a derecho privado, la
LCSP/2017 cierra el paso a la alternativa entre tasa y tarifa que habia recuperado la
Ley de Economia Sostenible. Ello es asi porque, bajo el nuevo régimen surgido de la
LCSP/2017, el campo de actuacién de las tasas por prestacion de servicios publicos que-
da reducido al caso de que éstos se gestionen directamente por la propia Administra-
ci6on mediante personificacién juridico-publica, es decir, actuando en ejercicio de auto-
ridad con las prerrogativas o potestades administrativas que son exclusivas de los su-
jetos de derecho publico.

5% La actual configuracién legal como prestaciones patrimoniales de caracter publico
no tributarias, y més concretamente como tarifas, de las contraprestaciones obtenidas
por empresas o entidades sujetas a derecho privado que gestionan el servicio municipal
de suministro de agua en modo alguno supone una limitacién en los derechos y garantias
de los usuarios de dicho servicio. En efecto, el establecimiento de tales tarifas requiere
la aprobacion de la correspondiente ordenanza municipal por el Pleno de la Corporacién
local, de igual manera que si se tratase de una tasa regulada por medio de ordenanza
fiscal. Por su parte, la cuantia de dichas prestaciones coactivas debe someterse, ademaés,
a la supervisién de la comisién territorial de precios —cuyo dictamen es preceptivo— pa-
ra, entre otros controles, evitar incrementos excesivos o desajustes que menoscaben la
igualdad y proporcionalidad de las contraprestaciones exigibles. Y al igual que ocurre
con las tasas, también juzgamos necesaria la existencia de un informe técnico o memo-
ria econdémico-financiera que, anexo a la ordenanza reguladora de la tarifa, justifique
suficientemente el coste del servicio prestado y la cuantia de las contraprestaciones a
satisfacer por los abonados al mismo.
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