Sentencia del Tribunal Constitucional, n.° 63/2019, de 9 de mayo

CONSTITUCIONALIDAD DE LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES DE CARACTER PUBLICO NO TRIBUTARIAS

El concepto de tributo y sus categorias no son temas pacificos, luego estan en
constante debate, tanto en sede doctrinal como jurisprudencial. De hecho, ha vuelto
a resurgir a raiz de la aprobacion de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico
(LCSP), que modifica a través de sus disposiciones finales novena, undécima y duodé-
cima otras leyes, para nuestro interés, tres: la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria (LGT); la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, y el 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.

La clave opera sobre la modificacion que provoca en la disposicion adicional pri-
mera de la LGT, y sobre ella realizaremos preferentemente este comentario. La LCSP
redacta esta disposicion de tal forma que suprime toda referencia a las exacciones
parafiscales e introduce un «nuevo» concepto, el de las «prestaciones de caracter
publico no tributarias». Dejando al margen la técnica juridica empleada, sobre la que
hemos reflexionado intensamente en nuestro trabajo «Las prestaciones patrimoniales
de caracter publico no tributarias», en Nueva Fiscalidad (en prensa), la principal tacha
que se le puede decir al nuevo contenido de la disposicion adicional primera de la LGT
es la falta de un claro y meridiano régimen juridico sobre las nuevas prestaciones pa-
trimoniales publicas no tributarias.

Estas realmente no son nuevas. Hay toda una formulacion jurisprudencial en torno
a ellas, pero es la primera vez que se recogen como tal en un precepto positivo. Sinte-
tizando, las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias (o tarifas) ex disposicion
adicional primera LGT son aquellas prestaciones fundamentadas en servicios publicos
coactivos, pero donde el flujo dinerario no allega a una Hacienda Publica, luego no son
ingresos publicos. La definicion de tributo parte de ser un ingreso publico de Derecho
publico. Si las cantidades pagadas por quienes son receptores de determinados ser-
vicios publicos no forman parte de un presupuesto publico, sino de la cuenta de resul-
tados de una empresa o concesionario, declina la nocion de «ingreso publico». Este es
el epicentro del problema, sobre el que la reforma quiere darle solucion.

Y es que la posicion mayoritaria venia reconduciendo toda prestacion pecuniaria
fundamentada en servicios coactivos a las tasas, lo que para muchos constituia un
escenario patoldgico; una friccion con la definicion clasica del tributo, dado que su fin
conceptual es soportar el gasto publico, y una tarifa, en sentido estricto, no, dado que
el montante dinerario adeudado no allega a una Hacienda publica, sino a entes de la
administracion actuantes mediante personificacion privada o a empresas que operan
como concesionarios. La reconduccion a la tasa de toda prestacion fundamentada en
servicios publicos coactivos tenia un fundamento legal en el antiguo articulo 2.2 a) i
de la LGT, que decia: «Se entendera que los servicios se prestan o las actividades se

Ars luris Salmanticensis,
vol. 7, Diciembre 2019, 360-365

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-ND

360

RESENAS DE JURISPRUDENCIA
(Enero-Junio 2019)
FINANCIERO


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-8644
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-23186
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-23186
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1989-8508
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-4214
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-4214
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-4214

realizan en régimen de derecho publico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera
de las formas previstas en la legislacion administrativa para la gestion del servicio pu-
blico y su titularidad corresponda a un ente publico».

Por ese motivo, ya el legislador a través de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible suprimié dicho parrafo Il del art. 2.2 a) LGT, por el que se venia
sosteniendo la reconduccién de la prestacion patrimonial publica a las tasas, con inde-
pendencia de la forma de gestion del servicio publico. Sin embargo, tal supresion del
parrafo cayd en saco roto a raiz de que determinados pronunciamientos judiciales que
la obviaron, del TS (Sentencias de 23 y 24 de noviembre de 2015 que tuvieron un voto
particular de los magistrados Fernandez del Montalvo y Huelin Martinez de Velasco,
que llegaron a considerar que no se podia obviar la supresion del mismo). Esta linea
jurisprudencial se fundamentaba realmente en que el parrafo derogado era una mera
aclaracion, que poco o0 nada aportaba al concepto mismo de tributo, considerando
ya como doctrina constitucional la reconduccion de las prestaciones por servicios pu-
blicos coactivos a la categoria de la tasa, con independencia de la forma de gestion
del servicio. Y es que habia cierta jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) que
animaba a ello, como la STC n.° 102/2005, de 20 de abril (RTC/2005/102), FJ 6.°, que
apunté (en materia de tarifas portuarias) que «no cabe la menor duda de que, con in-
dependencia de la calificacion formal que les otorga la Ley 27/1992 [que sefala como
precios privados a las contraprestaciones por servicios portuarios, sobre lo que dis-
crepa el TC en esta Sentencia al apuntar que son prestaciones patrimoniales publicas],
las llamadas tarifas por servicios portuarios constituyen prestaciones patrimoniales de
caracter publico de naturaleza tributaria».

La LCSP de 2017 sali¢ al paso de la frustrada reforma de la Ley de Economia Sos-
tenible, a raiz de los pronunciamientos comentados del TS. En este sentido, la nueva
disposicion adicional primera de la LGT ha creado una distincion entre prestaciones
patrimoniales de caracter publico, entre las tributarias y las no tributarias.

Dice la nueva disposicion adicional primera de la LGT, renombrada como de las
«Prestaciones patrimoniales de caracter publico»:

1. Son prestaciones patrimoniales de caracter publico aquellas a las que se refiere el
articulo 31.3 de la Constitucion que se exigen con caracter coactivo.

2. Las prestaciones patrimoniales de caracter publico citadas en el apartado anterior
podran tener caracter tributario o no tributario.

Tendran la consideracion de tributarias las prestaciones mencionadas en el apartado 1
que tengan la consideracion de tasas, contribuciones especiales e impuestos a las que
se refiere el articulo 2 de esta Ley.

Seran prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario las demas prestacio-
nes que exigidas coactivamente respondan a fines de interés general.
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En particular, se consideraran prestaciones patrimoniales de caracter publico no tri-
butarias aquellas que teniendo tal consideracion se exijan por prestacion de un servi-
cio gestionado de forma directa mediante personificacion privada o mediante gestion
indirecta.

En concreto, tendran tal consideracion aquellas exigidas por la explotacion de obras o
la prestacion de servicios, en régimen de concesion o sociedades de economia mixta,
entidades publicas empresariales, sociedades de capital integramente publico y demas
férmulas de Derecho privado.

La clave esta en que las prestaciones patrimoniales fundamentadas en los servi-
cios publicos coactivos que se gestionen, bien de forma directa por la Administracion
pero bajo personificacion privada, o a través de férmulas indirectas, es decir, por con-
cesionarios, son prestaciones patrimoniales publicas no tributarias. Aunque no se dice,
no solo es determinante la forma de la gestion, lo es especialmente el sujeto activo
de la prestacion, es decir, una prestacion patrimonial de caracter publico no tributaria
tiene como clave el que el servicio publico que la fundamenta es coactivo, y también
que la prestacion dineraria allega a un ente organizativamente actuante bajo Derecho
privado. La coactividad ya ha sido trabajada desde la famosa STC n.° 185/1995, de
14 de diciembre, siendo el rasgo definidor de las prestaciones patrimoniales publicas
ex art. 31. 3 CE, luego tanto las tributarias como las no tributarias se fundamentan en
servicios coactivos. Esta coactividad parte a) de la esencialidad del servicio b) de la
obligatoriedad del servicio o ¢) del monopolio de hecho o de derecho de la Administra-
cion publica sobre el servicio publico.

Y este nuevo régimen es el que ha motivado que mas de 50 diputados del Grupo
Parlamentario de Unidos Podemos-En Comu y Podem-En Marea plantearan recurso
de inconstitucionalidad contra la reforma. Los argumentos que esgrimian eran fun-
damentalmente los siguientes: cuando en la recepcion de un servicio publico media
coactividad, esta es una nota determinante de las tasas; luego necesariamente las
prestaciones patrimoniales publicas coactivas deben tener naturaleza tributaria. Ade-
mas, entienden que las tarifas que se regulan, al no ser ingresos publicos pues no
allegan a un presupuesto publico, no se consignan en el presupuesto de una entidad
infringiendo asi el principio de universalidad presupuestaria del art. 134.2 CE que sig-
nifica que todos los ingresos y gastos deben quedar consignados en el presupuesto.
Consideran que no puede depender el caracter tributario de la prestacion de la forma
de gestion, pues si asi fuera serfa una vulneracion del principio de no arbitrariedad e
igualdad del art. 14 CE. Se estaria sorteando asi el principio de equivalencia de costes
que si rige en las tasas, apuntaban.

El TC en la sentencia que comentamos, la n.° 63/2019, de 9 de mayo, no atiende
ninguno de los argumentos que los recurrentes senalan. Entienden que no todas las
prestaciones patrimoniales publicas revisten de naturaleza tributaria. No hay una iden-
tificacion entre el tributo y las prestaciones patrimoniales publicas, siendo estas mas
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amplias. La coactividad del servicio es, pues, un rasgo para entender a la prestacion
patrimonial como de caracter publico, pero no necesariamente deben reconducirse
en todo caso al tributo. Todo tributo es una prestacion patrimonial de caracter publico
del art. 31.3 CE, pero no viceversa. Reconoce el TC que, en la tradicion espanola, es
antigua ya la distincion entre tasas y tarifas, admitiendo la distincion entre potestad
tributaria y tarifaria de las Administraciones en sus capacidades normativas, tanto que
el art. 2 de la Ley de tasas y exacciones parafiscales, de 26 de diciembre de 1958, ya
excluia de su ambito de aplicacion las contraprestaciones a entidades u organismos
publicos pero ordenados bajo el Derecho privado.

Pero, a nuestro juicio, el TC no aclara del todo la polémica, por lo que el debate no
se ha cerrado, y si se ha hecho, habra sido en falso. No se aclara nitidamente en qué
sentido opera el coste del servicio a la hora de cuantificar las prestaciones patrimonia-
les publicas no tributarias. En las tasas, en virtud del principio de equivalencia de cos-
tes, el coste del servicio global, o en su caso singular, sera el limite de la recaudacion.
Sin embargo, para las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias, si bien el TC
si ha invocado al coste del servicio como factor relevante, no sabemos precisamente
en qué sentido. Dice en su FJ 6.°:

... Se establecen en la ley de contratos los criterios para su determinacion, que se
anudan al coste objeto del propio contrato, pudiendo l6gicamente variar en funcion del
mismo. Con caracter general, las tarifas se ajustaran al régimen general previsto en el
capitulo | del titulo Il del libro primero de la ley (arts. 99 a 102), que establece las reglas
para la determinar las cuantias (precios) de los contratos del sector publico, siendo
revisadas con arreglo a lo dispuesto en el capitulo Il del mismo titulo (articulos 103 a
105). De acuerdo con el régimen juridico legal, las tarifas se fijaran atendiendo al coste,
y se fijaran y revisaran de manera especifica por parte de la administracion [arts. 267.2,
285.1 b)y 290.1y 5].

Somos muchos los que pensamos que el coste del servicio para las prestaciones
patrimoniales publicas no tributarias ha quedado constrefiido a un mero elemento de
la justificacion del importe, o de la justificacion de por qué el titular del servicio decide
no prestarlo directamente mediante personificacion publica, sino a través de otras
férmulas: de forma directa a través de personificacion privada o de forma indirecta por
concesionarios. Pensamos que la reforma ha traido una libertad de cuantificacion de
las prestaciones patrimoniales no tributarias, sujetando éstas, sin mas, al mercado, lo
gue no Nos parece correcto.

Y no nos lo parece desde el punto de vista del principio de igualdad. Si el servi-
cio es de titularidad publica, la forma de gestion vy la titularidad del importe a recibir
si puede alterar la naturaleza de la prestacion (tasa o tarifa), pero no los principios de
cuantificacion. Estos principios no pueden alterarse para los usuarios de los servicios
publicos en funcion de la suerte que tengan sobre la forma de la gestion que elijan los
poderes normativos.
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Pero el TC ya ha dicho que, en materia de principios, las prestaciones patrimonia-
les publicas no tributarias «al no tratarse de tributos, no les resultan de aplicacion los
principios contenidos en el art. 31.1 CE...», entre los que esta el principio de capacidad
econdmica. Y la acusacion sobre el principio de igualdad el TC la ventila de una forma a
nuestro juicio poco meditada, cuando sefiala que «la referencia genérica al principio de
igualdad no puede ser atendida, pues parte de una premisa no demostraday en la cual
no se aporta ningun dato, cual es que se produciria una diferencia de trato discrimina-
toria entre usuarios de los servicios publicos». No compartimos este parecer, pues no
se trata de enjuiciar una posible desigualdad en la aplicacion de la ley, sino en la ley o
en la ordenacion del Derecho. Se trata de comparar si, de cara a los usuarios, la opcion
por un régimen de tasa o de tarifa influye en la cuantificacion misma de la prestacion,
y a nuestro juicio si influye. Tasas y tarifas o prestaciones patrimoniales publicas no
tributarias son categorias que se prestan a un test de igualdad. Ambas son término de
comparacion valido. Y no es necesario aportar ningun dato o escenario real para saber
que, si se llega a la conclusion de que no rigen los mismos principios en torno a la
prestacion en si misma considerada, ello tendra un efecto evidente sobre los usuarios
de los servicios mismos. Hay un debate evidente en torno al principio de igualdad que
afecta a la comparacion entre quienes tengan la suerte de que su prestacion presente
naturaleza tributaria frente a los que no, sino meramente tarifaria.

Para nosotros, puede ser razonable la separacion terminoldgica entre tasas vy ta-
rifas, es decir, entre prestaciones tributarias y prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributarias. Pero no parece razonable la alteracion de los principios de la
cuantificacion de las prestaciones. El Unico criterio delimitador debe ser el del titular
del flujo: son prestaciones no tributarias las que no allegan a un ente publico sino a un
ente o sujeto que opera bajo el Derecho privado. Y ello solo debe tener las siguientes
consecuencias: las prestaciones no tributarias no pueden gozar de la via de apremio
(dado que el sujeto activo no tiene potestades de imperio); no se someten al plazo de
prescripcion tributaria (4 anos); sino al que marca la ley civil, y la vias de revision no es,
si procede, la econémico-administrativa y la jurisdiccion contencioso-administrativa,
sino que en principio los conflictos con el acreedor en la aplicacion de las mismas
deben reconducirse a la jurisdiccion civil.

Cabe hacerse la siguiente pregunta: las prestaciones patrimoniales publicas no tri-
butarias, ¢,son precios privados? Sobre ello nada dice el TC, ya que no era objeto de la
pretension de los recurrentes. Algunos autores destacados, como el profesor FALCON
Y TELLA, asi lo sostienen. Para nosotros, las prestaciones patrimoniales publicas no
pueden, en ningun caso, reconducirse a la categoria de los precios, ni a los publicos
y menos a los privados. Ademas, sostenemos que, desde el punto de vista de la Ad-
ministracion, un precio privado es un ingreso publico de Derecho privado. En las tari-
fas o prestaciones patrimoniales publicas no tributarias, declina el primer inciso, dado
que no son ingresos publicos, es decir, no allegan a la Hacienda Publica. También
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comporta que, en la nocion de precio, subyace la idea de la autonomia de la voluntad,
que no casa bien con la sujecion al principio de legalidad de las prestaciones patri-
moniales publicas, sean o no tributarias. El origen de las prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias es la ley, segun el mandato contenido en el art. 31.3 CE. Y esto
si queda mas o menos claro. Las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias se
sujetan al principio de legalidad, aunque seguramente —pronosticamos— con menor
intensidad de como juega en la esfera tributaria.

En definitiva, el TC ha sefalado la constitucionalidad del régimen juridico de las
prestaciones patrimoniales no tributarias, pero, a nuestra forma de entender, quedan
flecos que convendria depurar o aclarar por el legislador. Consideramos que debe
operar también en estas prestaciones publicas, pero no tributarias, el principio de
equivalencia de costes, como sucede en las tasas, desterrando la idea de que las
prestaciones patrimoniales publicas no tributarias son precios privados, luego sujetos
al mercado.
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