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RESUMEN

La sentencia del TJUE de 12 de julio de 2012 ha concluido que no son confor-
mes con el articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE las Ordenanzas Fiscales que
gravan a los operadores de telefonia moévil que no son titulares de las redes y que
solo tienen derechos de uso, acceso o interconexion sobre ellas. Este pronun-
ciamiento exigira una interpretacion rigurosa en el ambito tributario del hecho
imponible de las tasas por utilizacién privativa o aprovechamiento especial del
dominio publico local y, por lo tanto, una modificaciéon de la normativa de Ha-
ciendas Locales que adecue el régimen de tributacién de los operadores de co-
municaciones electrénicas (de todos y no solo los que actian en el &mbito de la
telefonia movil) a las Directivas comunitarias en esta materia.

Palabras clave: dominio publico local; uso privativo o aprovechamiento especial;

comunicaciones electrénicas; tasas.
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ABSTRACT

The judgment of the ECJ issued on 12 July 2012, has concluded that it is not
acceptable a tax regulation of a fee to be charged for the right to install
facilities on, over or under public property to operators that without being
proprietors of those facilities, use them to provide mobile telephony services,
because these fees do not agree with article 13 of the Directive 2002/20/CE.
This judgement will demand a rigorous interpretation in the tax sphere of the
taxable event relating to the private use, or the special right of use of local
public property, in particular the area under, on and over municipal public
roads. It will be required also to modify the Law regulating Local Taxes to
adapt the taxation of those who provide electronic communications services
(and not only mobile telephony operators) to the Directives of this area.

Key words: local public property; private use or special right of use; electronic
communications; fees.

I. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de
julio de 2012 ha supuesto un duro golpe para los ya maltrechos presu-
puestos locales. La expectativa de los municipios de obtener unos ele-
vados ingresos provenientes del cobro de una tasa a todas las operadoras
de telefonia movil que prestasen sus servicios en un término municipal,
independientemente de que fuesen propietarias o no del conjunto de ins-
talaciones e infraestructuras necesarias para ello, cuando discurriesen
por dominio publico local se han visto frustradas por una interpretacion
rigurosa del concepto de «derechos de instalacién de recursos en una
propiedad publica» del articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE, que cho-
ca con la interpretaciéon amplia realizada inicialmente por el Tribunal
Supremo (que, por lo demas, ha sido frecuente en el ambito jurisdic-
cional espafiol hasta el momento) del concepto de «uso privativo o
aprovechamiento especial del dominio publico local» que recogen los
articulos 20 y siguientes del TRLHL, en base a los cuales se disefiaron
dichas tasas.

El criterio del TJUE ha sido incorporado ya a multiples sentencias
de nuestro Alto Tribunal al resolver los recursos de casacién inter-
puestos por las operadoras de telefonia mévil contra las sentencias
de los Tribunales Superiores de Justicia que, sisteméaticamente, des-
estimaron sus pretensiones de anulacion de las correspondientes Or-
denanzas Fiscales. Ello ha provocado, ademas, una anulacién masi-
va de otras tantas Ordenanzas cuyo examen de validez habia quedado
suspendido en la primera instancia judicial, a la espera de la reso-
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lucién de las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal
Supremo, que concluyeron con la indicada sentencia de 12 de julio
de 2012.

Ahora bien, el pronunciamiento del Tribunal europeo no termina
con la anulacién de dichas Ordenanzas o de las liquidaciones que a su
amparo se hubieran practicado, ni siquiera con la devolucién, en su
caso, a las operadoras de telefonia mévil de los correspondientes in-
gresos indebidos, o con las reclamaciones de responsabilidad que pu-
dieran plantearse por tales empresas explotadoras. La cuestién que se
suscita es, por una parte, la relativa a la posibilidad real de los entes lo-
cales de gravar la utilizacién efectiva del dominio publico de su titula-
ridad y, por otra, la de la eventual aplicacién de la doctrina que deriva
de la sentencia de 12 de julio de 2012 a las empresas que prestan ser-
vicios de comunicaciones electrénicas (y no solo a las operadoras de te-
lefonia movil) y la més que aparente incompatibilidad de lo previsto en
el articulo 24.1.¢c) del TRLHL con las Directivas comunitarias en este
ambito. Esta evidencia ha sido apreciada por el Tribunal Supremo en
las recientes sentencias que ha dictado, aunque, como se explicara, de
manera no del todo adecuada al alcance de la doctrina que deriva de la
sentencia del TJUE de 12 de julio de 2012.

II. LOS PRESUPUESTOS JURIDICOS DE LAS CUESTIONES PREJUDICIALES PLAN-
TEADAS ANTE EL TJUE

El desarrollo de la telefonia mévil y la consiguiente instalacion de
las infraestructuras y redes correspondientes ofrecieron a los entes lo-
cales la oportunidad de gravar el nuevo uso que las compaiias explo-
tadoras de aquellos servicios hacian del suelo, subsuelo y vuelo muni-
cipales, en el marco de lo previsto en el articulo 20 de la normativa de
Haciendas Locales.

Proliferaron, en consecuencia, las Ordenanzas Fiscales regulado-
ras de tasas que se imponian a todas las empresas que prestaran ser-
vicios de suministro que debian ocupar dominio publico local para la
ubicacién de las instalaciones necesarias (energia eléctrica, gas, agua,
servicios de comunicaciones electrénicas —telefonia, internet, television,
etc.—), ya fuesen o no titulares de las redes o infraestructuras utiliza-
das, e incluyendo a los operadores de telefonia movil, si bien, en este tl-
timo caso, el método de céalculo de la cuantia de la tasa venia y viene de-
terminado por el régimen general recogido en el articulo 24.1.a) TRLHL,
y no por el régimen especial que deriva del articulo 24.1.c), que se apli-
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ca en los demas supuestos'. De hecho, algunas de dichas Ordenanzas
se aprobaron especificamente para gravar a las empresas prestadoras
de servicios de telefonia movil.

Frente a la oposicién radical de los operadores de este sector a tales
Ordenanzas, la jurisprudencia sancioné de manera generalizada su le-
gitimidad?, al menos en cuanto a la sujecién a la correspondiente tasa
de cuantas empresas prestaran servicios de telecomunicaciones, fue-
ran o no titulares de las infraestructuras y recursos necesarios para ello.
En cambio, no siempre se admitié el método de cuantificacion utiliza-
do para calcular el importe de la tasa, que en numerosas ocasiones no
se consideré conforme con lo previsto en el articulo 24.1.a) TRLHL.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 16 de febrero de 20093, co-
rroboré la plena legalidad de estas Ordenanzas Fiscales, admitiendo, por
lo tanto, que la tasa fuese exigida a todas las empresas de telefonia
movil, fueran o no titulares de las redes que efectivamente ocupaban el
dominio publico local. La sentencia, ademas, ratificé el importe del
tributo previsto en la concreta norma impugnada al entender que los
parametros utilizados para el calculo de su cuota eran adecuados para
determinar el valor de mercado de la utilidad que derivaba del uso o
aprovechamiento del domino publico local correspondiente?.

Pues bien, esta decisién del Tribunal Supremo, clara y rotunda en
todos sus términos, se torné en duda posterior a la vista de los multi-

! La FEMP preparé dos modelos de Ordenanza tipo, acompafiados cada uno de ellos
por el correspondiente informe técnico-econémico, que fueron aprobados por la Comisién
de Haciendas Locales de la entidad en su sesion de 19 de septiembre de 2006. La diferencia
entre los dos modelos deriva de los parametros para la determinacion de la cuantia de la tasa.

2 La mayoria de los Tribunales Superiores de Justicia (Catalufia, el Pais Vasco, Murcia,
Islas Canarias, La Rioja, Andalucia, Galicia, Madrid, Aragén, Navarra, Castilla y Le6n, Gali-
cia, Cantabria, Castilla-La Mancha) asumieron la validez de las Ordenanzas Fiscales aprobadas
en relacién con la sujecion de todas las empresas de telefonia mévil a la tasa, fueran o no ti-
tulares de las redes. Cabe mencionar en este sentido la pionera sentencia del TSJ de Catalu-
fia 777/2005, de 30 de junio (Rec. 853/2003) (Az. JUR 2006\217264), que al ser recurrida en
casacion dio lugar a la STS de 16 de febrero de 2009, a la que se aludira a continuacién. No
obstante, hubo algunas sentencias, minoritarias en todo caso, que se apartaron del criterio
general sefialado, entendiendo que la posibilidad de exigir la tasa a terceros usuarios de las
redes de suministro queda reservada para la modalidad especial de determinacién de la cuo-
ta del articulo 24.1.c) TRLHL, y no para el supuesto general u ordinario de fijacién por el va-
lor de mercado, que es al que se someten las empresas de telefonia movil. Pueden citarse en
este sentido las sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana, de la que es buena muestra
la 248/2009, de 15 de marzo (Rec. 266/2009) (Az. JUR 2010\224406). También como ejemplo,
la STSJ de Extremadura 226/2009, de 31 de marzo (Rec. 393/2008) (Az. JT 2009\820), o la STSJ
de Asturias 965/2010, de 28 de julio (Rec. 2002/2008) (Az. JUR 2010\335906).

3 Recurso de casacién 5082/2005 (Az. RJ 2009\1800).

4 En concreto, la cuantia de la tasa resultaba de multiplicar tres parametros: la tarifa ba-
sica por afio, el tiempo de duracién de la utilizacion privativa o aprovechamiento especial y
el coeficiente especifico atribuible a cada operador segtin su cuota de mercado en el muni-
cipio. No obstante, el Tribunal Supremo admiti6é que esos parametros podrian haber sido otros
mas adecuados, sin que se hubiese aportado prueba en este sentido por la operadora recu-
rrente.
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ples recursos de casacién interpuestos por las empresas de telefonia mo-
vil contra las sentencias dictadas por practicamente todos los Tribunales
Superiores de Justicia autonémicos®. Por ello, finalmente, mediante
autos de 28 y 29 de octubre y 3 de noviembre de 2010, plante6 sendas
cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea en relacién con la eventual compatibilidad de las tasas reguladas
por dichas Ordenanzas Fiscales® y el articulo 13 de la Directiva 2002/20/
CE, de 7 de marzo, relativa a la autorizacién de redes y servicios de co-
municaciones electrénicas’.

5 Las operadoras de telefonfa mévil invocaban el incumplimiento de la normativa co-
munitaria aplicable a las operadoras de comunicaciones electrénicas por parte de las Orde-
nanzas Fiscales impugnadas. En concreto, rechazaban la posibilidad de que se gravase la uti-
lizacién de redes de terceros, pues esa posibilidad se verifica mediante el establecimiento de
acuerdos de acceso e interconexién entre los distintos operadores de telecomunicaciones, que
quedarian exentos del canon por los derechos de instalaciéon de recursos previsto en el ar-
ticulo 13 de la Directiva Autorizacion. A todo ello afadian el caracter injustificado, ademas
de desproporcionado y discriminatorio, de las tasas establecidas. Como alternativa a la anu-
lacién de las Ordenanzas, en base a los argumentos anteriores, se solicitaba del érgano ju-
risdiccional el planteamiento de una cuestién prejudicial al respecto. No obstante, los Tri-
bunales de Justicia autonémicos rechazaron la vulneracién del Derecho comunitario, bien
amparando las tasas de que se trata en el articulo 12 de la Directiva 2002/20/CE y en la po-
sibilidad de gravar los gastos administrativos que conllevan los derechos de uso generados por
las empresas de telefonia mé6vil —como ejemplo puede citarse la STSJ de Extremadura
89/2010, de 28 de enero (Rec. 476/2008) (Az. JUR 2010\104630)—, bien sosteniendo que aun-
que las directivas comunitarias impiden la duplicidad o sobreimposicién sobre los servicios
de telecomunicaciones, ello en ningtin caso supone excluir el pago de una exaccién por el uso
o aprovechamiento especial del dominio publico local, que no ha de ser gratuito para las em-
presas de telefonia movil. Todo ello sin olvidar el principio de autonomia local. En esta linea,
se rechazaba igualmente el planteamiento de la cuestién prejudicial sobre la base de la teo-
ria del acto claro y de la inexistencia de duda juridica alguna que motivase dicho plantea-
miento. Es innumerable el nimero de sentencias que se plantean en estos términos. A modo
de ejemplo, puede mencionarse lo establecido en la STSJ de Castillay Le6n 1118/2010, de 18
de mayo (Rec. 2286/2008) (Az. JT 2010\668); STSJ de Cataluna 639/2009, de 16 de junio
(Rec. 174/2008) (Az. JUR 2009\391007); STSJ de la Comunidad Valenciana 103/2010, de 8 de
febrero (Rec. 304/2009) (Az. JUR 2010\157397); o en la STSJ de Aragén 257/2010, de 5 de mayo
(Rec. 103/2008) (Az. JT 2010\1057).

6 El primero de ellos, el auto de 28 de octubre de 2010 (Az. JUR 2010\411352), se referfa
a la Ordenanza Fiscal aprobada por el Ayuntamiento de Santa Amalia (Badajoz), que impu-
so una tasa para gravar la ocupacién o el aprovechamiento especial del dominio publico lo-
cal realizado por las compafiias operadoras de telecomunicaciones en la prestacion de ser-
vicios de telefonia mévil, y que fue impugnada por Vodafone Espafia, S.A., primero ante el
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, que desestimé las pretensiones de la opera-
dora, y posteriormente en casacion ante el Tribunal Supremo. En segundo lugar, el auto de
29 de octubre de 2010 (Az. JUR 2010\402415) tuvo por objeto la Ordenanza Fiscal aprobada
por el Ayuntamiento de Tudela (Navarra), impugnada también por Vodafone Espafia, S.A. ante
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Foral Navarra y ante el Tribunal Supremo. Por ulti-
mo, el auto de 3 de noviembre de 2010 (Az. JUR 2011\2215) alude a la Ordenanza Fiscal
aprobada por el Ayuntamiento de Torremayor (Badajoz), que fue impugnada por France Te-
lecom Espainia, S.A. (Orange), dando lugar también a un recurso de casacién ante el Tribu-
nal Supremo. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea acumulé los tres asuntos (C-55/11,
C-57/11 y C-58/11) para resolver al respecto.

7 La indicada Directiva, conocida como Directiva Autorizacién, forma parte del deno-
minado «paquete de 2002», que integra ademas a la Directiva 2002/21/CE, de 7 de marzo, re-
lativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas
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Las cuestiones prejudiciales planteadas, tal y como resultan de los
autos del Tribunal Supremo, se concretan del siguiente modo:

«1.*)  ¢El articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa a la autorizacién de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas (Directiva autorizacién),
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que permite exigir un canon por de-
rechos de instalacién de recursos sobre el dominio pu-
blico municipal a las empresas operadoras que, sin ser ti-
tulares de la red, la usan para prestar servicios de telefonia
movil?

2.%) Para el caso de que se estime compatible la
exaccion con el mencionado articulo 13 de la Directiva
2002/20/CE, las condiciones en las que el canon es exigido
por la ordenanza local controvertida ¢satisfacen los re-
querimientos de objetividad, proporcionalidad y no dis-
criminacién que dicho precepto exige, asi como la ne-
cesidad de garantizar el uso 6ptimo de los recursos
concernidos?

3.%) ¢Cabe reconocer al repetido articulo 13 de la Di-
rectiva 2002/20 /CE efecto directo?».

La sentencia de 12 de julio de 2012 que resuelve estas cuestiones pre-
judiciales entiende, como analizaremos a continuacion, que, efectiva-
mente, las tasas previstas en las Ordenanzas Fiscales impugnadas no son
conformes con lo previsto en el articulo 13 de la Directiva Autorizacion,
a la que otorga efecto directo.

(Directiva Marco); a la Directiva 2002/19/CE, de 7 de marzo, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociados y a su interconexion (Directiva Acceso); a
la Directiva 2002/22/CE, de 7 de marzo, relativa al servicio universal y los derechos de los usua-
rios en relacién con las redes y servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva Servicio
Universal), y a la Directiva 2002/58/CE, de 12 de julio, relativa al tratamiento de datos per-
sonales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas (Di-
rectiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas).
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III. EL DERECHO DE INSTALACION DE RECURSOS EN UNA PROPIEDAD PUBLI-
CA VERSUS EL DERECHO AL USO PRIVATIVO O APROVECHAMIENTO
ESPECIAL DEL DOMINIO PUBLICO LOCAL

1. El «derecho de instalacion de recursos» como limite del cobro de ta-
sas por el uso de redes de comunicaciones electronicas de terceros. La
interpretacion de la sentencia de 12 de julio de 2012

La cuestién resuelta por el TJUE fue, como se ha adelantado, la de
si es posible el cobro de una tasa como la que deriva de las Ordenanzas
analizadas a los operadores de telefonia mévil que no sean los titulares
de las instalaciones, redes y demas infraestructuras necesarias para la
prestacion del servicio y ubicadas sobre dominio publico local.

La referencia de contraste para dilucidar esta cuestién es el ar-
ticulo 13 de la Directiva 2002/20/CE, que regula la posibilidad de que
los Estados miembros puedan permitir a la autoridad competente en
cada caso la imposicién, a los operadores de comunicaciones electro-
nicas, de canones por el uso de radiofrecuencias, niimeros o derechos
de instalacién de recursos en una propiedad publica (o privada) o por
encima o debajo de la misma con la finalidad de optimizar la utiliza-
cién de estos recursos.

Segun establece la sentencia que se analiza, tales canones, y en par-
ticular el vinculado a los derechos de instalacién de recursos en una pro-
piedad publica, solo resultan exigibles al titular de estos derechos, «a
la empresa autorizada a suministrar redes de comunicaciones, es decir,
a aquella que esta habilitada para instalar los recursos necesarios en el
suelo, subsuelo o el espacio situado por encima del suelo», lo que se
identifica, a su vez, con la propiedad de los recursos instalados. Ello su-
pone que no puedan percibirse canones como los establecidos en el
articulo 13 de la Directiva Autorizacion de aquellos operadores que no
siendo propietarios de los recursos, sin embargo, los utilizan para la
prestacion de servicios de telefonia movil, explotando asi el dominio pu-
blico correspondiente. Por lo tanto, las tasas que regulan las Orde-
nanzas Fiscales impugnadas se oponen a lo previsto en el articulo 13 de
la Directiva 2002/20/CE cuando gravan a las empresas de telefonia mé-
vil que no disponen de recursos e infraestructuras propios sobre el do-
minio publico, sino que tnicamente usan los instalados por otros ope-
radores.

El planteamiento sobre el que se asienta esta decision se sostiene ba-
sicamente en la interpretacion que el Tribunal realiza del concepto «re-
curso» que utiliza el articulo 13 de la Directiva Autorizacién y del al-
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cance de los derechos de instalaciéon de los mismos, todo ello por con-
traposicion a las posibilidades de acceso e interconexién a redes de
terceros ya instaladas.

Efectivamente, el articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE alude al
pago de un canon por el derecho a instalar recursos, sin precisar cuél
es el significado de este concepto. No obstante, la lectura conjunta de
las previsiones que derivan del paquete de Directivas de 2002 permiti-
ria obtener una nocién de los recursos a los que alude el precepto citado
que incluiria las instalaciones, bienes, medios y equipamientos nece-
sarios para articular el adecuado desenvolvimiento de las comunica-
ciones electrénicas®.

En consecuencia y partir de este concepto de recursos que se ma-
neja, su instalaciéon supondria la ubicacién de los mismos sobre una pro-
piedad publica o privada o por encima o por debajo de la misma, ope-
racion que exigiria la obtencién de lo que el articulo 11 de la Directiva
Marco denomina «derechos de paso», para referirse, precisamente, al
derecho que pueden conceder los Estados miembros, a través de las au-
toridades competentes en cada caso, para instalar recursos en propie-
dades publicas (o privadas). De ello se deriva, en consecuencia, la exi-
gencia de que exista una ocupacién fisica de esas propiedades,
excluyendo de la nocién que se explica los meros derechos de uso de re-
cursos ya instalados, para los que, por lo tanto, no es necesaria la pre-
via obtencién de derechos de paso.

Efectivamente, frente a lo que ocurre con los derechos de instalacién
de recursos, los derechos de uso de recursos ya instalados se ajustan a
un mecanismo distinto que se articula en las Directivas comunitarias,
y en particular en la Directiva 2002/19/CE, a través de la regulacion
del acceso e interconexién a redes de comunicaciones electrénicas y re-
cursos asociados® con la finalidad de permitir la interoperabilidad que
exige un sistema competitivo de comunicaciones.

Es precisamente este planteamiento el que nuevamente lleva a ex-
cluir la posibilidad de aplicar un canon de los previstos en la Directi-

8 Asi, por ejemplo, el articulo 2.e) de la Directiva Marco (Directiva 2002/21/CE), al defi-
nir el concepto «recursos asociados», alude a las infraestructuras fisicas y otros recursos o ele-
mentos asociados con una red de comunicaciones electrénicas, incluyendo, entre otros, edi-
ficios o entradas de edificios, el cableado de edificios, antenas, torres y otras construcciones
de soporte, conductos, mastiles, bocas de acceso y distribuidores. Igualmente, la Directiva Ac-
ceso (Directiva 2002/19/CE), cuando en su articulo 2.a) define el acceso a recursos o servicios
con fines de prestacién de servicios de comunicaciones electrénicas, vuelve a incluir, entre
otros, las infraestructuras fisicas, tales como edificios, conductos y mastiles o las redes fijas
y moviles. Ello sin perjuicio de que el término recurso empleado por estas Directivas tenga
un alcance mucho mas amplio. En este sentido se manifiesta la Abogada General en los pun-
tos 51 y 54 de sus conclusiones, presentadas el 22 de marzo de 2012.

9 Vid. articulo 2.a) de la Directiva Acceso.
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va Autorizacién a los operadores de telefonia movil que no sean titulares
de las redes y demas infraestructuras necesarias para la prestacion del
servicio (titulares de derechos de instalacién), pues los derechos de ac-
ceso e interconexion a redes de comunicaciones electréonicas y recursos
asociados no quedan gravados por ningiin canon o tasa, quedando su-
jetos tinicamente, en su caso, al precio fijado para el uso de esos re-
cursos por parte de las empresas titulares de los mismos en concepto
de compensacién por el aprovechamiento.

Todo lo sefialado lleva al TJUE a considerar contrarias a las previ-
siones del articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE las regulaciones (en
este caso las Ordenanzas Fiscales) que impliquen un gravamen a aque-
llos operadores que, sin ser propietarios de los recursos, los utilizan para
la prestacién de servicios de telefonia movil.

2. El uso privativo y el aprovechamiento especial del dominio piiblico
local. Correlacion con el concepto de «derecho de instalacion de
recursos» sobre propiedades ptiblicas de la Directiva Autorizacion

Las Directivas comunitarias integrantes del «paquete de 2002» fue-
ron transpuestas a nuestro ordenamiento juridico interno por la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, que ha in-
corporado, en consecuencia, las previsiones relativas al derecho de ins-
talacién de recursos por parte de los operadores de comunicaciones
electrénicas a que se refieren las normas comunitarias.

En esa incorporacién o traduccién de los postulados comunitarios
a las instituciones y conceptos juridicos propios de nuestro ordena-
miento juridico, la LGTel se refiere a la necesidad de ocupar dominio
publico (o la propiedad privada) para la instalacién de redes. A tal efec-
to, la Ley reconoce expresamente en su articulo 26 el derecho de los ope-
radores de telecomunicaciones a esa ocupacién cuando ello sea nece-
sario para el establecimiento de la red publica de comunicaciones
electrénicas de que se trate, previendo como contraprestacion el pago
de tasas que permitan garantizar el uso éptimo del dominio publico uti-
lizado!©.

En concreto y por lo que ahora interesa, la adquisiciéon de derechos
de uso del dominio publico en el que queden instaladas las infraes-

10 En una redaccién que recoge lo establecido por el articulo 13 de la Directiva Autori-
zacion, el articulo 49 LGTel prevé que para el establecimiento de dichas tasas debe tenerse
en cuenta el valor del bien (en este caso el dominio publico local) y su escasez, exigiéndose
ademas que las tasas sean no discriminatorias, transparentes, justificadas objetivamente y pro-
porcionadas a su fin.
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tructuras de telecomunicaciones «debera realizarse conforme a lo dis-
puesto en su normativa especifica», correspondiendo al titular de ese
dominio regular todos los aspectos relativos a su proteccion y ges-
tién'!, esto es, la LGTel se remite a la regulacién sobre los bienes pu-
blicos y su utilizacién que resulte aplicable en cada caso!?, aunque lo
hace introduciendo dos condicionamientos. Por una parte, como se
ha adelantado, el derecho general que se reconoce a los operadores de
comunicaciones electréonicas a ocupar dominio publico y que prevé la
propia Ley en su articulo 26!3 y, por otra parte, la necesidad de conci-
liar la utilizacién del dominio publico con la proteccién de otros bienes
vinculados a la ocupacién del medio fisico, lo que da entrada a com-
petencias (y, por tanto, a regulaciones) diversas de caracter sectorial'4.

Estas previsiones que derivan de la norma sectorial podrian llevar
a suponer la existencia de una modulacién importante en el régimen de
aprovechamientos del dominio puiblico por parte de las empresas de te-
lefonia movil (y en general operadores de telecomunicaciones), pues-
to que el derecho general que se les reconoce en el articulo 26 LGTel pa-
rece colocarlas en una posicién peculiar y reforzada respecto al titular
del demanio, que es quien debe otorgarles el titulo habilitante para la
ocupacién del dominio publico, local en este caso!®. No obstante, esa

" Articulo 5.2 LGTel y, en relacién con el anterior, lo previsto en el articulo 28.1 LGTel.

12 En este supuesto serian aplicables las disposiciones basicas de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, y la regulacién especifica que para
los entes locales deriva del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, regulador de los bienes
de las entidades locales.

13 Este condicionamiento aludido supone, a juicio de E. GARCIA DE ENTERRIA y T. DE LA
QUADRA-SALCEDO, «Derechos de los operadores a la ocupacion del dominio publico, a ser be-
neficiarios en el procedimiento de expropiacion forzosa y al establecimiento a su favor de ser-
vidumbres y de limitaciones a la propiedad», en la obra, coordinada por ambos, Comentarios
a la Ley General de Telecomunicaciones. Ley 32/2003, de 3 de noviembre, Thomson-Civitas, Ma-
drid, 2004, pags. 430 a 432, la subordinacién del régimen de dominio publico al del servicio pa-
blico, pues aunque en este caso no pueda hablarse efectivamente de servicio publico, si se tra-
ta de servicios de interés general. El reconocimiento del derecho a la ocupacién del dominio
publico para la ubicacion de las infraestructuras de comunicaciones electrénicas responderia,
precisamente, a la condicion de servicio de interés general que se predica de esta actividad y
de la necesidad de que la misma quede garantizada en todo caso. En la misma linea, M. N. DE
LA SERNA BILBAO, «Despliegue de redes e infraestructuras de telecomunicaciones e intereses ge-
nerales», en S. MuNoz MAcHADO (dir.), Derecho de la regulacién econdémica, en el vol. 1V, Tele-
comunicaciones, dirigido por T. DE LA QUADRA-SALCEDO, lustel, Madrid, 2009, pag. 470. En re-
lacién con la naturaleza de este derecho, vid. L. PAREJO ALFONSO, «Algunas reflexiones sobre la
naturaleza y el alcance del derecho a la ocupacién del dominio publico local por redes publi-
cas de telecomunicaciones», en T. DE LA CUADRA-SALCEDO (dir.), Aspectos juridicos de las teleco-
mumnicaciones, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2003, pags. 204 y ss.

14 Por ejemplo, en materia de medio ambiente, salud publica, seguridad publica, defen-
sa nacional, ordenacién urbana o territorial y tributacién por ocupacién del dominio publi-
co (art. 28.2 LGTel).

15 Lo que, como contrapartida, pudiera suponer una «marginacién» de las competencias
locales al respecto. En este sentido, L. PAREJO ALFONSO, «Algunas reflexiones...», op. cit., pag.
194. En el mismo sentido, F. GArcia RUBIO, «Administracion local y telecomunicaciones», en
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posicion reforzada no es tan intensa como pudiera parecer puesto que,
en ultimo término, lo operadores (todos los que tengan derecho segiin
la LGTel) deberan obtener el concreto derecho que les permita ocupar
la porcién de dominio publico necesaria de acuerdo con las condicio-
nes y los criterios que adopte la Administracién gestora del mismo,
dado que ese derecho que se les reconoce no puede ser ilimitado!'®.
Ahora bien, debera garantizarseles, eso si, la coubicacién o la com-
particion de infraestructuras!”.

Tampoco el segundo de los condicionamientos indicados supone
en sentido estricto un plus en el régimen de aprovechamiento de los bie-

J. CREMADES y P. MAYOR MENENDEZ, La liberalizacién de las telecomunicaciones en un enfoque
global, La Ley-Actualidad, Madrid, 1999, pag. 378.

16 Es evidente que los operadores de telecomunicaciones tienen reconocido ex lege un de-
recho a ocupar el dominio publico para la colocacién de las infraestructuras que necesiten para
el establecimiento de una red publica de telecomunicaciones, derecho que se ha visto refor-
zado por el Real Decreto-Ley 13/2012, de 30 de marzo, con la finalidad de favorecer el despliegue
de redes. Ahora bien, ese derecho debe concretarse en un titulo legimitador de dicha ocupa-
cién, cuyo otorgamiento corresponde al correspondiente titular del demanio, que debe pon-
derar todos los usos y necesidades a que dicho dominio publico sirve y, en consecuencia, or-
denar, en el marco de sus competencias, las posibilidades concretas de utilizacién. En concreto,
los entes locales deben poder restringir la ocupacién del dominio publico cuando ello sea ne-
cesario para evitar una utilizacién indiscriminada del mismo que lesione el interés general o
que entre en pugna con otras eventuales utilizaciones y, por lo tanto, podran establecer con-
diciones a la utilizacion, que, no obstante, deberan responder a criterios de transparencia y no
discriminacién y no podran implicar restricciones absolutas al derecho de ocupacion del do-
minio publico de los operadores (art. 29 LGTel). En este tltimo caso procederia recurrir a me-
canismos de uso compartido de infraestructuras en los términos del articulo 30 LGTel. Como
sefialan E. GARciA DE ENTERRIA y T. DE LA QUADRA-SALCEDO, «Derechos de los operadores a la
ocupacion del dominio publico...», op. cit., pag. 479, ello supone equilibrar los derechos de ocu-
pacién y las exigencias propias de la gestién del dominio publico, puesto que ni el derecho ge-
neral que se reconoce a los operadores queda convertido en una pura expectativa, ni los ges-
tores del dominio publico quedan en todo caso supeditados a hacer efectivo el ejercicio del
derecho de ocupacién. En la misma linea, L. PAREJO ALFONSO, «Algunas reflexiones...», op. cit.,
pags. 206 y ss. También en un sentido similar puede verse J. V. GONZALEZ GARCIA, Infraestruc-
turas de telecomunicaciones y Corporaciones locales, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Nava-
rra), 2003, pags. 96 y ss. Por su parte, C. CHINCHILLA MARIN, «El derecho a la ocupacion del do-
minio publico y de la propiedad privada necesarios para el establecimiento de redes publicas
de telecomunicaciones», en la obra, coordinada por la propia autora, Telecomunicaciones: Es-
tudios sobre Dominio Piiblico y Propiedad Privada, Marcial Pons, Madrid, 2000, pags. 96 y ss.,
en relacion con la anterior Ley de Telecomunicaciones advertia que, pese al derecho general
que tienen los operadores para ocupar el dominio publico, no se habia establecido ningtin me-
canismo que les asegure el ejercicio de ese derecho, salvo la impugnacion de la decisién mu-
nicipal en sentido contrario o la reclamacion de responsabilidad.

17 Resultan significativas las consideraciones a este respecto de E. GARCIA DE ENTERRIA y
T. DE LA QUADRA-SALCEDO, «Derechos de los operadores a la ocupacion del dominio publico...»,
op. cit., pag. 504, cuando senalan, al hilo de la redaccién del articulo 12 de la Directiva
2002/19/CE y de la regulacion que en el mismo se contiene en relacién con las obligaciones re-
lativas al acceso a recursos especificos de las redes y a su utilizacién, que «nunca fue el inte-
rés directo de los operadores lo que se queria proteger, sino dar una salida a la imposibilidad
de entregar a la libre disponibilidad de los operadores de telecomunicaciones el uso del territorio
para el tendido de sus redes». Por su parte, C. CHINCHILLA MARIN, «El derecho a la ocupa-
cion...», op. cit., pag. 138, afiade a lo anterior que de este modo se garantiza la libre concu-
rrencia y se minimiza el impacto ambiental y urbanistico que conllevan estas actuaciones.
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nes demaniales ocupados por los operadores de telecomunicaciones,
puesto que las propiedades fisicas en que el demanio se concreta pre-
suponen la convergencia sobre ellas de normas sectoriales diversas en
orden a la proteccién y defensa de distintos bienes y derechos, dignos
también de proteccién juridica. De ahi que todos los supuestos de uti-
lizacién del dominio publico, sobre todo cuando exceden de lo que
constituye el uso normal, queden afectados, en mayor o menor medi-
da, por normas medioambientales, relativas a la salud y a la seguri-
dad publica o a la defensa nacional, por instrumentos de ordenacién te-
rritorial o urbanistica o por otras disposiciones sectoriales diversas
que, con caracter general, sirven para modular la utilizacién que pue-
de hacerse por los particulares (e incluso por la propia Administra-
cién) del dominio publico, en la medida en que esa utilizacién debe
orientarse siempre a la consecucién del interés general!8.

En consecuencia, y sin perjuicio de lo anterior, debe estarse, a la
hora de regular la ocupacién del dominio publico por parte de las em-
presas de telefonia mévil, a lo que deriva de las normas que regulan las
propiedades publicas. En este sentido es de sobra conocido que la
ocupaciéon de bienes de dominio publico o su utilizaciéon de forma
que exceda el uso normal que corresponde a todos exige la previa in-
tervencién de la Administracién, otorgando una autorizacién o con-
cesion demanial segiin que esa utilizaciéon u ocupacion resulte mas o
menos intensa.

Pues bien, no cabe duda de que la ocupacién del suelo, subsuelo y
vuelo de las vias municipales mediante infraestructuras vinculadas a la
prestacién de servicios de telefonia mévil!® constituye un supuesto de
utilizacién del dominio publico y, en principio, por las caracteristicas
de esa utilizacién, una manifestacion de un uso privativo del mismo,
pues supone una ocupacion intensa, prolongada y permanente de una
porcién del demanio, en este caso local?®. En consecuencia, resulta

18 En este sentido resultan absolutamente clarificadoras las sentencias del TC 227/1998,
de 29 de noviembre (Fundamento Juridico 13), y 149/1991, de 4 de julio (Fundamento Juri-
dico 1).

19 De acuerdo con M. N. DE LA SERNA BILBAO, «Despliegue de redes e infraestructuras de
telecomunicaciones e intereses generales», en S. MuNoz MAcHADO (dir.), Derecho de la regu-
lacion econdmica, en el vol. 1V, Telecomunicaciones, dirigido por T. DE LA QUADRA-SALCEDO, Tus-
tel, Madrid, 2009, pags. 444 y ss., las redes fisicas serian el conjunto de componentes y equi-
pos asociados que integran una red de comunicaciones electrénicas y se traduce en diversas
infraestructuras fisicas que la soportan, tales como canalizaciones, conductos, arquetas, to-
mas, instalaciones, postes o mastiles que sostienen el tendido de red, etc. Dichas infraes-
tructuras son las que deben colocarse en el dominio publico (en el suelo, subsuelo o vuelo mu-
nicipales). La red en sentido estricto seria, por su parte, la senal que discurre por la red
fisica.

20 No debe descartarse, no obstante, que en algunos casos pueda hablarse de aprove-
chamiento especial en la medida en que las infraestructuras que sostienen las redes de tele-
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imprescindible para los titulares de dichas redes e instalaciones la ob-
tencién del pertinente titulo que habilite el uso privativo de que se tra-
ta, titulo que la LGTel denomina autorizacién pero que revestiria los ca-
racteres propios de una concesién demanial?!.

Desde esta perspectiva es evidente la coincidencia material existen-
te entre la nocién de uso privativo (o aprovechamiento especial) del
dominio publico (local en el supuesto que se analiza), entendida como
derecho de ocupacion del demanio, y el concepto de derecho de insta-
lacién de recursos en una propiedad publica. Esto es, el derecho de
paso que pueden conceder las autoridades competentes de los Estados
miembros para permitir a los operadores de comunicaciones electré-
nicas la instalacién de recursos en una propiedad puiblica, segtin la ter-
minologia empleada por las Directivas comunitarias, se identifica con
el derecho al uso privativo del dominio publico, que en el ordenamiento
juridico espafiol queda legitimado por la obtencién de una concesién de-
manial otorgada por la Administracién titular del demanio.

Ello supone, en consecuencia, que el canon que prevé el articulo 13
de la Directiva 2002/20/CE se dirige a gravar los derechos de instalacién
de recursos en una propiedad publica o por encima o por debajo de la
misma, o, dicho en otros términos, tiene como objeto el uso privativo del
dominio publico mediante infraestructuras y redes de telefonia mévil.

En nada varia esta conclusién la circunstancia de que para hacer
efectivo el derecho general de ocupacion del dominio puablico a los ope-
radores de telecomunicaciones en los términos del articulo 26
LGTel, deban articularse mecanismos de coubicacién del dominio
publico o de comparticién de infraestructuras y de los recursos aso-
ciados. Si bien no es pacifico el alcance que debe darse a la ubicacion
compartida o uso compartido del dominio publico segtin la diccion del

fonia no excluyan un uso del dominio publico por terceros que incluso pueden ser explota-
dores de otras redes de suministros diversos. En ese caso, la utilizacién del dominio publi-
co por los operadores exigiria la previa obtencién de una autorizacién en sentido estricto.

21 Efectivamente, el hecho de que la LGTel califique dicho titulo como «autorizacién» en
su articulo 28.1 no debe entenderse en sentido estricto, pues a la vista del régimen juridico
del demanio publico ese titulo no podria ser sino una concesién. La naturaleza concesional
de este titulo se recoge en L. PAREJO ALFONSO, «Algunas reflexiones...», op. cit., pags. 238 y 239.
También de esta opinién, M. CARLON Ruiz, «Bienes Publicos y telecomunicaciones», en De-
recho de los bienes piiblicos, op. cit., pag. 1202. Aunque mas partidario de otorgarle una na-
turaleza especial, también se inclina preferentemente por la concesién J. V. GONZALEZ GAR-
CiA, Infraestructuras de telecomunicaciones..., op. cit., pags. 107 y ss. En un sentido diferente,
P. M. Garcia CAPDEPON, «Dominio ptblico y telecomunicaciones. Algunas cuestiones sobre el
uso del dominio publico terrestre», en Telecomunicaciones: Estudios sobre dominio puibli-
co...,op. cit., pags. 84 y ss., considera que el tendido de lineas a través de infraestructuras pro-
pias e independientes es un supuesto de uso privativo sujeto a concesién, mientras que el ten-
dido de las redes por las infraestructuras ya existentes supondria un uso comun especial
que requeriria licencia. Favorable a su consideracién como autorizacién en sentido estricto,
R. FERNANDEZ ACEVEDO, «Utilizacion de los bienes y derechos publicos...», op. cit., pag. 894.
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articulo 30 LGTel??, se trata de una féormula que, en definitiva, se ar-
bitra para permitir a los operadores el establecimiento de redes pu-
blicas de comunicaciones compartiendo las infraestructuras que dan
soporte a las redes o, en su caso, del dominio publico en el que se
ubican. Dejando de lado esta tltima posibilidad, que realmente, de ma-
terializarse, supondria, en sentido estricto, un nuevo aprovechamiento
demanial?? 0, como minimo, la modificacién del titulo originario para
dar cobertura a quienes acceden a derechos de uso privativo sobre
esos bienes de dominio publico, el modo de asegurar el derecho de to-
dos los operadores a establecer redes de comunicaciones electrénicas
en aquellos casos en los que no existan alternativas que permitan la
ocupacion efectiva por éstos del dominio publico sera el «uso com-
partido de infraestructuras», de acuerdo con la prevision del articulo
29 LGTel.

Siendo eso asi, el titular del derecho de paso, el titular de la auto-
rizacién (concesién demanial) podra bien acordar con otro prestador
de servicios de comunicaciones electronicas, o bien quedar obligado
a compartir sus infraestructuras?* con otros operadores, pero siempre

22 No es pacifica la diccién del articulo 30 de la LGTel, sobre todo en relacién a si lo que
se comparte es el dominio publico o las infraestructuras construidas sobre el dominio ptblico
y que soportan las redes de comunicaciones de diversos operadores. Vid. M. N. DE LA SERNA
BiLBAO, «Despliegue de redes e infraestructuras...», op. cit., pags. 479 y ss. En relacion con la
regulacién de la anterior Ley de Telecomunicaciones, también J. V. GONZALEZ GARCIA, Infraes-
tructuras de telecomunicaciones..., op. cit., pags. 137 y ss.

23 En este segundo caso, tal y como sefialan E. GARCIA DE ENTERRIA y T. DE LA QUADRA-
SALCEDO, «Derechos de los operadores a la ocupacién del dominio publico...», op. cit., pag. 511,
la ubicacién compartida de recursos en el dominio publico, aunque estén separados tnica-
mente por unos milimetros, supondria un nuevo aprovechamiento demanial. Ello, en con-
secuencia, requeriria el correspodiente titulo que permitiera el aprovechamiento.

24 Efectivamente, para articular estas férmulas no se disefia un procedimiento autori-
zatorio (o concesional) a cargo de la Administracion titular del demanio, sino que la decisiéon
podra imponerse desde el ambito estatal. El articulo 30 de la LGTel, que no diferencia entre
utilizacién compartida de dominio publico o de infraestructuras o recursos (pese a la distinta
naturaleza y efectos que ello conlleva), ha sido modificado recientemente por el Real Decre-
to-Ley 13/2012, de 30 de marzo, para acoger la competencia del Ministerio de Industria,
Energia y Turismo en este sentido. A este respecto, sin perjuicio de la incidencia juridica
que puede tener el que por parte de 6rganos estatales pueda imponerse a los entes locales una
decisién sobre la utilizacién compartida del demanio local, serfa necesario, como ya se ha in-
dicado, que en esos casos esa utilizacién compartida se tradujera en una modificacion del ti-
tulo concesional (en su caso, impuesta a la entidad local) que evidenciara los derechos efec-
tivos sobre el dominio publico de los operadores que lo comparten. Por su parte, en el parrafo
segundo del articulo 30 LGTel se prevé un supuesto particular, el de los operadores que no pue-
den ejercitar su derecho porque existen razones medioambientales, de salud publica, segu-
ridad publica u ordenacion territorial urbana que impidan la ocupacién del dominio publi-
co a la que, con caracter genérico, tienen derecho. En estos casos, la Administracién
competente en estos ambitos materiales sera la que deba acordar la utilizacién compartida
del demanio o de las infraestructuras. Posteriormente seran lo propios operadores, median-
te acuerdos, los que establezcan las condiciones de la comparticién o, a falta de acuerdo, la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.
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desde su posicion de titular del derecho de ocupacién del dominio
publico?>.

Una interpretacién distinta, en la que los terceros operadores que
entren a compartir las infraestructuras con el titular del derecho al
uso privativo adquieran también para si mismos derechos sobre el do-
minio publico, deberia pasar por el disefio de una nueva forma de apro-
vechamiento de los bienes puiblicos que otorgase derechos sobre el de-
manio a quien disfruta de esa comparticiéon, mas all4 de su relacién
estricta con el titular de la autorizacién (concesién demanial)?®. Solo en
ese supuesto, o en el de que como consecuencia del acuerdo u obliga-
cién de utilizaciéon compartida del dominio publico se modificase el ti-
tulo de aprovechamiento demanial que lo permitiera?’, podria enten-
derse que todos los operadores que comparten dominio publico o
infraestructuras que soportan redes de telecomunicaciones son titula-
res de un derecho de utilizacién del dominio publico, quedando en-
globados, en consecuencia, en el ambito subjetivo del canon a que se re-
fiere el articulo 13 de la Directiva Autorizacién.

Lo que no resultaria admisible seria entender que quien meramen-
te comparte infraestructuras pero no ostenta un titulo de ocupacién del
dominio publico, o incluso que quien utiliza concurrentemente domi-
nio publico de acuerdo con las previsiones del articulo 30 LGTel pero
sin titulo que lo legitime (salvo que se modifique el titulo originario del
derecho a la ocupacién o se otorgue un titulo con varios titulares o va-
rios titulos de utilizacién), deba pagar por el derecho a utilizar el do-
minio publico o, en terminologia de las Directivas, por ostentar dere-
chos de paso sobre la propiedad publica para instalar recursos de
comunicaciones electrénicas.

IV. LA REPERCUSION DE LOS CONCEPTOS ANTERIORES EN LAS TASAS PREVIS-
TAS EN LAS ORDENANZAS FISCALES IMPUGNADAS Y EN LA REGULACION DEL
TRLHL

A la vista de cuanto se ha sefialado en el apartado precedente es
evidente la vulneracién de la Directiva Autorizacion, ya que los entes lo-
cales, sobre la base de las Ordenanzas Fiscales aprobadas, han exigido

25 Vid. a este respecto J. V. GONZALEZ GARCIA, Infraestructuras de telecomunicaciones...,
op. cit., pags. 176 y ss., que diferencia entre ocupacion del dominio ptblico y uso de bienes
construidos o utilizacién de infraestructuras instaladas en dicho dominio publico.

26 Relacién que no alcanza, sin embargo, al titular del demanio.

27 En el caso de que se tratase de nuevas ocupaciones del dominio publico, ello podria ar-
ticularse por la via de una titularidad del derecho de utilizacién privativa del dominio publico
compartida por todos los operadores.
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el pago de una tasa no solo a los operadores de telefonia mévil que efec-
tivamente usan privativamente (o, en su caso, efectiian un aprove-
chamiento especial) y de manera legitima el dominio publico local, sino
también a quienes no tienen derecho al uso privativo indicado al ca-
recer del titulo necesario para ello (pese a que, como se ha explicado,
puedan haber accedido al uso de las redes en virtud del mecanismo de
coubicacién o uso compartido de las mismas). Esto es, se estaria gra-
vando con una tasa a quienes no realizan el hecho imponible de la
misma.

Debe recordarse a este respecto la regulaciéon que deriva de los ar-
ticulos 20 y siguientes del TRLHL en relacién con el establecimiento de
tasas «por la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del
dominio publico local», preceptos que trasladan al ambito tributario,
si bien con las especialidades propias de este ordenamiento juridico, la
contraprestacion prevista para el uso del dominio publico local en el
RBEL y, en lo que resulte de aplicacién, en la LPAP.

En base a ese hecho imponible, que resulta muy facilmente identi-
ficable a la vista de cuanto se ha sefialado, es obvio que el sujeto pasi-
vo es el titular del derecho al uso privativo o al aprovechamiento es-
pecial, esto es, quien disfrute, utilice o aproveche especialmente el
dominio publico local, segtin dispone el articulo 23.1.a) TRLHL?2. No
obstante, sobre esta regulacién del sujeto pasivo incide de manera no
muy apropiada, puesto que de hecho amplia su d&mbito, el articulo
24.1.c) TRLHL.

Como ya se adelantd, al regular la cuantia de estas tasas el ar-
ticulo 24.1 TRLHL diferencia entre una cuota general, prevista para to-
dos los supuestos de utilizacién privativa o aprovechamiento especial
del dominio publico local, y una cuota especial, que es aplicable solo
cuando se use el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales
por parte de empresas explotadoras de servicios de suministros de in-

28 Es cierto que una tasa podria devengarse aun cuando no se disponga del previo titu-
lo administrativo, pues el articulo 26.1.a) TRLHL prevé que ese devengo puede producirse
«cuando se inicie el uso privativo o el aprovechamiento especial», pero con caracter general
para proceder a ese uso es necesario el previo titulo habilitante (salvo en los concretos su-
puestos, escasos, en los que puede accederse al uso comun especial mediante la mera pre-
sentacion de una declaracién responsable y una comunicacién previa). En cualquier caso, ese
planteamiento que deriva del articulo 26.1.a) TRLHL ha llevado a asumir que se puede incurrir
en el hecho imponible (uso privativo o aprovechamiento especial del dominio publico lo-
cal) aun cuando no se disponga de titulo habilitante para ello, lo que desde la perspectiva del
RBEL (y de la LPAP) es incorrecto. Sobre la necesidad de poseer una previa autorizacién o
concesioén para ser sujeto pasivo de este tributo, R. M. GALAN SANCHEZ, «Los bienes publicos
y su régimen tributario», en J. V. GONZALEZ GARCIA, Derecho de los bienes piiblicos, op. cit., pags.
345 y ss. A este respecto, también I. JIMENEZ COMPAIRED, «Sobre el presupuesto de las tasas
por utilizacién del dominio publico», Justicia Administrativa, nGmero extraordinario, 2006,
pags. 156 y ss.
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terés general. En estos supuestos, segiin deriva del apartado c¢) del pre-
cepto sefialado, la tasa seria exaccionable tanto a los titulares de las re-
des a través de las cuales se efectiian los suministros como a los que no
son titulares de dichas redes pero ostentan derechos de uso, acceso o
interconexion a las mismas, con la tnica excepcion de las empresas
de telefonia mévil.

En otros términos, el pago de la tasa se estaria desvinculando en este
altimo supuesto de su hecho imponible tal y como se delimita legal-
mente en el articulo 20 TRLHL, y que, como ya se ha repetido sobra-
damente, viene constituido por la ocupacion privativa de una porcién
de dominio publico o por el aprovechamiento especial del mismo, para
conectarse con el uso de unas instalaciones que, éstas si, ocupan di-
rectamente el dominio puiblico?®. De esta manera se incluye entre los su-
jetos pasivos de la tasa a quienes no tienen un titulo administrativo
que permita el uso o aprovechamiento del dominio publico local (o, si
se prefiere, del suelo, subsuelo o vuelo de las vias puiblicas municipa-
les), circunstancia ésta que, en consecuencia, vulneraria las previsiones
del reiterado articulo 13 de la Directiva3?,

Por tanto, aunque desde la perspectiva de nuestro ordenamiento
tributario local se haya interpretado, de manera amplia®! pero no del

29 En este sentido se manifiesta de manera tajante J. I. RUBIO DE URQUIA, «¢Qué alcance
tiene la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de julio de 2012?: va de
tasas», TL, 107, 2012, pag. 8. Previamente habia sostenido ya este planteamiento en «Nuevas
perspectivas para las tasas por utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio
publico local», TL, 31, 2003, pag. 11. Por su parte, A. MuNoz MERINO, «Tasas por utilizacion
privativa o aprovechamiento especial del dominio publico local. Las tasas de las companias
explotadoras de servicios de suministro», en P. CHICO DE LA CAMARA y J. GALAN Ruiz (dirs.), Las
Tasas Locales, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2011, pags. 388 y 389, en-
tiende que el método de calculo de la cuota que se recoge en el articulo 24.1.c) TRLHL «se
ha convertido en una tasa en si misma considerada», donde el hecho gravado no es estricta-
mente la utilizacién privativa y el aprovechamiento especial del dominio ptblico local, sino
el beneficio que ello reporta. En la misma linea, C. GARcia Novoa, «Tasas municipales en re-
lacion con las telecomunicaciones (especial referencia a la telefonia mévil)», en Las tasas lo-
cales, op. cit., pags. 775y 776.

30 Desde una perspectiva absolutamente diversa, podemos encontrar algunos pronun-
ciamientos judiciales que rechazaron la exaccién de una tasa a las empresas de telefonia mo-
vil cuando éstas no fueran titulares de las redes que utilizaban. Se trata de varias sentencias,
ciertamente escasas y anteriores al pronunciamiento del TS de 16 de febrero de 2009, que uti-
lizaron como criterio para excluir la tasa en esos casos el hecho de que en el apartado a) del
articulo 24.1 no se incluye, como si recoge en cambio el apartado c), que ésta se pueda exi-
gir también a quien tiene meros derechos de uso, acceso e interconexién. Vid. supra, nota 2.

31 Considerando que en esos casos existiria aprovechamiento especial del dominio ptblico
local, E. OrTiz CALLE, «La tasa por ocupacién del dominio publico por parte de empresas ex-
plotadoras de servicios de suministros: problemas actuales», TL, 78, 2008, pags. 86 y ss.;
A. CavA VALENCIANO y S. PEIRO MARTINEZ DE LA R1vA, «La telefonia moévil y la tasa por ocupa-
cién o aprovechamiento del dominio publico local», TL, 100, 2011, pags. 39 y ss., y F. J. GAR-
cia VERA, «Incidencia en la tasa por explotacién del servicio de telefonia de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea», TL, 107, 2012, pags. 107 y ss. En esta linea resulta
significativa la STSJ del Pais Vasco 490/2005, de 30 de junio (Rec. 363/2004) (Az. JT 2005\1123).
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todo correcta, que el pago de una tasa en concepto de utilizacién pri-
vativa y, particularmente, de aprovechamiento especial del dominio
publico local es exigible a cualquiera que, incluso indirectamente (y, por
supuesto, sin titulo adecuado), disfrute de él, desde instancias comu-
nitarias se ha evidenciado la incorreccion de esa interpretacién, al me-
nos en relacién con las actividades de comunicaciones electrénicas3?.

Precisamente la sentencia del TJUE ha sacado a la luz este proble-
ma, que sin duda impondra una reforma de la normativa de Haciendas
Locales, puesto que, de acuerdo con la interpretaciéon que realiza el
Tribunal europeo del articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE, cualquier
operador de comunicaciones electrénicas, y no solo de telefonia movil
(telefonia fija, banda ancha, radiodifusién, etc.), que utilice redes aje-
nas para la prestacién del correspondiente servicio podrd oponer que
la tasa que se le exacciona vulnera la Directiva comunitaria, maxime te-
niendo en cuenta el efecto directo que la sentencia reconoce al indica-
do articulo 1333. En consecuencia, extrapolando el contenido y las con-
clusiones de la sentencia del Tribunal europeo, también vulneraria el
articulo 13 de la Directiva Autorizacion la tasa que pagan los operadores
de telefonia fija o cualquier entidad suministradora de servicios de in-
ternet o de televisiéon por cable que no sean titulares de los derechos al
uso privativo del dominio publico necesario para el establecimiento
de las redes de comunicaciones electrénicas que utilizan.

Este nuevo planteamiento que deriva directamente de la sentencia
del Tribunal europeo deberia llevar a una reforma del TRLHL, en con-
creto de su articulo 24.1.c), para ajustar su diccién a los postulados
comunitarios en el ambito de las comunicaciones electrénicas, ha-
ciendo una prevision concreta para las empresas suministradoras en ese
sector en el sentido indicado.

Al pronunciamiento del TJUE se ha opuesto, no obstante, un plan-
teamiento diferente en defensa de la regulacién que deriva del articu-

32 Pues responde a una disociacién entre lo que es la utilizacién privativa o aprovecha-
miento especial del dominio publico tal como regulan las normas administrativas el régimen
de utilizaciéon demanial, y que no olvidemos constituye, en sentido estricto, el hecho impo-
nible de la tasa, y el modo en que desde la perspectiva tributaria se interpreta ese hecho im-
ponible, que no siempre responde al significado primigenio que deberia tener en base, in-
sistimos, a las normas de Derecho administrativo que definen ese hecho imponible. Sobre la
amplitud con que se ha ido interpretando el hecho imponible de estas tasas, A. MuRoz ME-
RINO, «Tasas por utilizacién privativa o aprovechamiento especial...», op. cit., pag. 391. En par-
ticular, C. GARcCiA Novoa, «Tasas municipales...», op. cit., pag. 783, habla a este respecto del
recurso que se ha realizado para justificar el cobro de una tasa en estos casos, que no es
otro que el «siempre elastico e inconcreto concepto de aprovechamiento especial».

33 En respuesta a la tercera de las cuestiones prejudiciales que plantea el Tribunal Su-
premo, el TJUE afirma que «el articulo 13 de la Directiva autorizacion tiene efecto directo,
de suerte que confiere a los particulares el derecho a invocarlo directamente ante los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales para oponerse a la aplicacién de una resolucién de los poderes
publicos incompatible con dicho articulo».
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lo 24.1 TRLHL, y segun el cual el articulo 13 de la Directiva Autoriza-
cién unicamente podria referirse a la instalacién de infraestructuras de
comunicaciones electrénicas, pero no al uso o utilizacién del dominio
publico, uso que también se produciria, segtin esta opinién, cuando
los operadores utilizan infraestructuras ajenas, pues en ese caso esta-
rian realizando un indudable aprovechamiento especial del demanio
que, en consecuencia, deberia quedar gravado3*.

A este respecto debe hacerse referencia a una recentisima cuestion
prejudicial que ha sido planteada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 17 de Barcelona?®?, que trata de acceder desde
otra perspectiva a un pronunciamiento del TJUE que legitime el cobro
de las tasas a los operadores de telefonia mévil a que se refieren las Or-
denanzas Fiscales que se analizan3®. En este nuevo reenvio prejudi-
cial, la duda que se suscita es la de si resulta equiparable un canon por
derechos de instalacion de recursos en propiedades puiblicas (art. 13 de
la Directiva Autorizacién) con un canon que el propietario de los te-
rrenos (la Administracion titular del suelo, subsuelo y vuelo munici-
pales) en que se instalen los recursos de comunicaciones deba percibir
por el uso que entidades ajenas (en este caso los operadores) realicen
sobre dichos terrenos y por la permanencia en dicho uso a lo largo del
tiempo.

Queda por ver si el TJTUE admite esta nueva cuestién prejudicial vy,
en ese caso, cudl sera su criterio, teniendo en cuenta que ya la Aboga-
da General en sus conclusiones sobre el asunto que se analiza rechaza
la posibilidad de que puedan exigirse tasas por el mero uso de infraes-
tructuras de comunicaciones de terceros operadores ya instaladas so-
bre el dominio publico, pues ello afectaria a la igualdad de oportuni-
dades entre operadores, oponiéndose al principio de competencia y a
los objetivos generales en materia de comunicaciones electrénicas re-
cogidos en el articulo 8 de la Directiva Marco, que impone a los Esta-
dos miembros velar «porque no exista falseamiento ni restriccién de la
competencia en el sector de las comunicaciones electrénicas».

34 Asi, F. J. GARCIA VERA, «Incidencia en la tasa por explotacién del servicio de telefo-
nia...», op. cit., pag. 113; o P. FERNANDEZ PuUIG, «El laberinto de la tasa municipal de telefonia
movil tras la Sentencia europea de 12 de julio de 2012», El Consultor de los Ayuntamientos y
de los Juzgados, 21, 2012, pag. 2455; o S. PEIRO MARTINEZ DE LA R1vA, «La telefonia mévil y la
tasa por ocupacioén...», op. cit., pags. 39 y 40.

35 Mediante auto de 8 de enero de 2013.

36 El litigio principal que se tramita ante dicho Juzgado tiene por objeto el recurso plan-
teado por la entidad France Telecom Espana, S.A. contra una resolucién del Organismo de
Gestion Tributaria de la Diputacién de Barcelona que desestimé el recurso de reposicién in-
terpuesto por aquella operadora frente a diversas liquidaciones en concepto de tasa por uti-
lizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio publico local del Ayuntamiento de
Roca del Vallés e, indirectamente, contra la Ordenanza Fiscal que les da cobertura.
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Queda claro, por tanto, que el derecho a la instalacién de recursos
de comunicaciones electrénicas se corresponde con la ubicacién de
esos recursos en una propiedad publica en atencién a los derechos de
paso concedidos para ello. Y, de hecho, tal y como se ha explicado, asi
es como se ha entendido por la LGTel en la transposicién de las Di-
rectivas comunitarias. Por lo que, siendo asi, volvemos al punto de
partida: quien instala recursos de comunicaciones electrénicas usa el
dominio publico local previa obtencién del titulo pertinente para ello.

La tnica posibilidad de que las entidades locales puedan recaudar
unas cantidades adecuadas al uso efectivo que las empresas de telefonia
movil hacen del dominio publico seria la de gravar por la via del articu-
lo 24.1.a) TRLHL a dichas entidades tinicamente cuando sean titulares de
las redes vy, por lo tanto, titulares de los derechos al uso privativo o al
aprovechamiento especial del dominio publico local, tal y como deriva de
la sentencia del TJUE, si bien teniendo en cuenta la utilidad efectiva que
proporciona a esos titulares de las redes el uso del dominio publico local.

Segiin se ha senalado, el método de calculo del importe de la tasa
que deriva del articulo 24.1.a) TRLHL obliga a tener en cuenta «el va-
lor que tendria en el mercado la utilidad derivada de dicha utilizacién
o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio pu-
blico». Con esa referencia al valor del mercado se est4 introduciendo en
el método de célculo de la cuota tributaria un concepto juridico inde-
terminado que las Ordenanzas Fiscales deben concretar, fijando los
parametros y criterios que permitan una adecuada cuantificacién del
importe de la tasa. En este sentido, y ante la dificultad de encontrar el
valor de mercado de un bien de dominio publico, es frecuente que se
atienda estrictamente al valor de la utilidad derivada del uso privativo
o del aprovechamiento especial del bien demanial.

Pues bien, la tasa que deben satisfacer los titulares de las infraes-
tructuras necesarias para la prestaciéon de servicios de telefonia mévil
(y, en su caso, de otras comunicaciones electrénicas si se opera una
modificacion en este sentido en el TRLHL, como parece necesario) de-
beria quedar gravada por la utilidad efectiva (o potencial) que dicho ope-
rador vaya a obtener como consecuencia de la comparticién de in-
fraestructuras con terceros operadores que las utilicen.

Resulta evidente, y asi se reconoce por la Abogada General en sus
conclusiones, que «en un mercado competitivo, cabe presumir que el
precio estipulado por ese uso (es decir, el “acceso”) [el que hacen los ope-
radores a infraestructuras o redes de otros titulares] incluira una com-
pensacion por ese aprovechamiento»3’. Esto es, los titulares del dere-

37 Punto 60 de las conclusiones de la Abogada General, de 22 de marzo de 2012.
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cho a la utilizaciéon demanial (hecho imponible de la tasa) obtendrian
en estos supuestos una utilidad, un beneficio que deberia quedar gra-
vado de acuerdo con lo previsto en el articulo 24.1.a) TRLHL38. Evi-
dentemente, las Ordenanzas Fiscales que asi lo dispusieran deberian
sustentarse en un informe técnico-econémico riguroso que permitiese
determinar el alcance y valor real de ese beneficio o utilidad, para que
en ningan caso fuese abusivo o lesionase la libre competencia en el
ambito de las telecomunicaciones.

Este planteamiento resultaria ajustado a los intereses publicos de las
entidades locales titulares del dominio publico utilizado para el tendi-
do de redes y recursos de comunicaciones electrénicas y, al mismo
tiempo, permitiria respetar escrupulosamente el alcance de las Direc-
tivas comunitarias en este ambito, especialmente el articulo 13 de la Di-
rectiva 2002/20/CE, tal y como se sefialara en el siguiente apartado.

Por ultimo, y junto a lo anterior, es evidente que las entidades locales
pueden exigir a los operadores de telefonia mévil (y en general a los de-
mas operadores de comunicaciones electrénicas) la tasa a la que se re-
fiere el articulo 49.2.c) de la LGTel?*.

Estas tasas, a diferencia de las que se han analizado hasta el mo-
mento, no se vinculan a la ocupacién o utilizaciéon del dominio publi-
co*, sino que se establecen como contraprestacién a los costes admi-
nistrativos que generan, en este caso, la gestién, el control y la ejecucién
de los derechos de ocupacién del dominio publico utilizado por los
operadores de telefonia. En cuanto que ese dominio publico sea el lo-
cal, seran las corporaciones locales las encargadas de exaccionar esa
tasa, que encajaria en la modalidad tributaria regulada en el articu-
lo 20.1.b) del TRLHL.

38 Asi lo reconoce claramente la jurisprudencia. Entre otras muchas, se pueden citar la
STS de 19 de diciembre de 2007 (Rec. 600/2003) (Az. RJ 2008\1734), en relacién con una tasa
por utilizacién privativa o aprovechamiento especial de la superficie de dominio publico ne-
cesaria para la prestaciéon de actividades deportivas en las instalaciones de una estacion de
esqui; la STS de 3 de diciembre de 2009 (Rec. 1403/2007) (Az. RJ 2010\1883), respecto a una
tasa por la colocacién de mesas vy sillas en la via publica por parte de establecimientos de hos-
teleria, o la STSJ de Asturias 638/2001, de 2 de julio (Rec. 540/1999) (Az. JT 2001\1301), que
se refiere a una tasa por aprovechamiento especial de las vias municipales para el transpor-
te de madera. Incluso el Tribunal Constitucional, en el auto 222/2005, de 24 de mayo (Az. RTC
2005\222), se manifiesta en el mismo sentido precisamente en relacién con la tasa estatal por
reserva del dominio publico radioeléctrico. Su doctrina, que se repite en otros autos y sen-
tencias, ha sido acogida también por el Tribunal Supremo, por ejemplo, en la sentencia de 12
de abril de 2012 (Rec. 5216/2006) (Az. RJ 2012\5187).

39 Se trata de las tasas a las que se refiere el articulo 12 de la Directiva 2002/20/CE.

40 El propio articulo 49 LGTel, en su apartado tercero, que se refiere a la tasa por utili-
zacion del dominio publico, las confronta con las anteriores, distinguiéndolas ademas en
cuanto a su finalidad pues, como ya ha quedado suficientemente explicado, estas tasas (las
del articulo 49.3) tienen por finalidad garantizar el uso éptimo de un recurso escaso (el do-
minio publico), mientras que las previstas en el articulo 49.2 se dirigen a cubrir gastos ad-
ministrativos.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, num. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 257-283 277



LA UTILIZACION PRIVATIVA O EL APROVECHAMIENTO ESPECIAL... MONICA ALVAREZ FERNANDEZ

V. OTRA CUESTION PROBLEMATICA. LA CUANTIA DE LAS TASAS QUE GRAVAN
LA INSTALACION DE RECURSOS SOBRE EL DOMINIO PUBLICO LOCAL
SEGUN LA SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 2012

Sin perjuicio de que el analisis realizado hasta el momento se refiere
al nticleo de decisién de la sentencia del TJUE, es necesario referirse
aun, aunque sea minimamente, a otra de las cuestiones planteadas por
el Tribunal Supremo. Se trata de una cuestién accesoria y que solo ad-
quiriria relevancia efectiva (aunque de hecho si la tenga) si se hubiese
admitido por el Tribunal europeo que las tasas reguladas por las Or-
denanzas Fiscales son compatibles con lo previsto en el articulo 13 de
la Directiva Autorizacién. La duda que plantea el Tribunal Supremo se
refiere a si las condiciones en que esas tasas se exigian cumplian o no
los criterios de objetividad, proporcionalidad y no discriminacion pre-
vistos en el reiterado precepto de la Directiva.

La sentencia de 12 de julio de 2012 no llega a pronunciarse sobre
este tema dado que la conclusién que alcanza en relacién con la primera
cuestién planteada excluye cualquier examen sobre la cuantificacién de
esas tasas. No obstante, la Abogada General en sus conclusiones si se-
fiala que tales requisitos quedan vulnerados por unas tasas que utilizan
como criterios de cuantificacién, bien los ingresos o la cuota de mer-
cado de los operadores de telefonia mévil, bien otros parametros que
no guardan relacién con la disponibilidad del acceso al dominio publico,
es decir, que no se vinculan estrictamente al uso efectivo que hagan
de ese dominio publico los operadores.

La Abogada General tiene en cuenta en su anélisis las férmulas de
cuantificacién de las tasas reguladas por las Ordenanzas Fiscales ob-
jeto de las cuestiones prejudiciales*!, concluyendo que no es objetiva
una tasa que se basa para la determinacién de su importe en los in-
gresos brutos obtenidos por los operadores gravados, pues en ese
caso el propésito del tributo seria la obtencién de ingresos y no la
optimizacion de recursos escasos, que es la finalidad que deriva del
articulo 13 de la Directiva, con la restriccion que ello ademas podria
suponer para la libre prestacion de los servicios de telecomunicacio-
nes. Ello conllevaria, ademads, una recaudaciéon no proporcionada,
pues se estarian tomando en consideracién para fijar la cuantia cri-

41 Todas ellas utilizan como criterios para la determinacién de la cuota tributaria el na-
mero de teléfonos instalados en el municipio, el consumo telefénico medio estimado, la po-
blacién municipal o los ingresos medios por linea contratada, aplicando finalmente para la
distribucién entre los operadores de la utilidad obtenida, la cuota de mercado por ingresos
de cada uno de ellos.
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terios que no guardan relacién con el uso efectivo hecho por los ope-
radores gravados*2.

Teniendo en cuenta que, finalmente, el TTUE consideré que tnica-
mente deben quedar gravados por una tasa los operadores de telefonia
movil que ocupen efectivamente el dominio publico mediante la ins-
talacion de las infraestructuras de comunicaciones electrénicas nece-
sarias para la prestaciéon de sus servicios, dicha tasa solo sera compa-
tible con lo previsto en el articulo 13 de la Directiva Autorizacion
cuando grave a estos operadores en atencién a la intensidad o el valor
del uso que realizan sobre el dominio publico o de acuerdo con cual-
quier otro parametro, siempre que resulte proporcionado y no discri-
minatorio.

Estos criterios quedarian perfectamente cumplidos en relacién con
una tasa como la propuesta mas arriba que tuviera en cuenta el valor
de la utilidad que el derecho a la ocupacién del dominio puablico pro-
porciona a esos operadores en atencion a la eventual accesibilidad y
comparticién de sus infraestructuras por otros operadores que hacen
uso de las mismas. Serian las Ordenanzas Fiscales, sobre la base del in-
forme técnico-econémico correspondiente, las que deberian determinar
el modo concreto en que deberia calcularse su cuantia, aunque en todo
caso ajustandose a los requisitos sefialados.

VI. A MODO DE CONCLUSION. LA INCIDENCIA DE LA SENTENCIA DEL TJUE EN
LA DOCTRINA DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES

El contenido de la sentencia del TJUE fue rapidamente incorpora-
do a los pronunciamientos de los tribunales espafioles. Como antesa-
la de la aplicacién por el Tribunal Supremo de la interpretacién reali-
zada por el Tribunal europeo, fueron los Tribunales Superiores de
Justicia de la Comunidad Valenciana y de Madrid los que se hicieron
eco de aquella sentencia y procedieron a la anulacién de las Ordenan-
zas Fiscales objeto de los recursos de los que conocian o, al menos, de

42 Explica la Abogada General que el parametro del niimero de lineas telefénicas fijas ins-
taladas en el municipio en un determinado afo no se vincula al uso concreto que hace un ope-
rador de los recursos pertenecientes a otra empresa. Asimismo, entiende que la cuota de
mercado de un operador de telefonia mévil tampoco tiene ninguna correlacién con la in-
tensidad de su uso del dominio publico local, como tampoco la tienen, a su juicio, los demas
parametros aplicados (consumo medio de telefonia movil por unidad urbana, nimero de
habitantes y consumo medio de teléfono y servicios por teléfono moévil) con los servicios de
telefonia movil efectivamente prestados por el operador que paga la tasa.
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los preceptos contenidos en las mismas que se oponian a lo previsto en
el articulo 13 de la Directiva Autorizacién*3.

El Tribunal Supremo resuelve con fecha de 10 de octubre de 2012 el
primero de los recursos de casacion pendientes del pronunciamiento del
Tribunal europeo, el que tenia por objeto la Ordenanza Fiscal aproba-
da por el Ayuntamiento de Santa Amalia. En su sentencia reproduce los
considerandos de la sentencia del TJUE para, finalmente, anular aque-
llos preceptos o incisos de la Ordenanza Fiscal que se oponian a la in-
terpretacion realizada del articulo 13 de la Directiva Autorizacién, en
concreto el relativo al hecho imponible de la tasa, toda vez que el gra-
vamen se extendia a la utilizacién de antenas, instalaciones o redes que
materialmente ocuparan el suelo, subsuelo o vuelo de las vias puiblicas
municipales también por quienes no eran propietarios de esos recursos
pero los utilizaban para prestar servicios de telefonia mévil y, asimismo,
el que delimitaba al sujeto pasivo de la tasa por incluir como tal a estos
ultimos, esto es, a los operadores de telefonia mévil que solo son titu-
lares de derechos de uso, acceso o interconexion.

Lo determinante de la sentencia es, no obstante, la evidencia que re-
coge sobre la necesidad de corregir la doctrina de los tribunales espa-
fioles en orden a incorporar la interpretacion que realiza el TJUE v,
aun mas, de modificar el TRLHL. Ahora bien, lo hace desde un plan-
teamiento a nuestro modo de ver incorrecto. Sefiala el Tribunal Su-
premo en esa sentencia que la normativa tributaria local debera mo-
dificarse para excluir expresamente a los operadores de telefonia mévil
del régimen especial de cuantificacion de la tasa del articulo 24.1.c)
TRLHL, pero también de la obligacién de pagar la tasa de que se tra-
ta cuando, no siendo titulares de redes, lo sean de derechos de uso, ac-
ceso o interconexion a éstas.

El error deriva, en primer lugar, del hecho de que los operadores de
telefonia mévil no estan incluidos en el régimen especial de cuantifi-
cacion de la tasa del articulo 24.1¢c) TRLHL en su redaccién actual,
sino que este precepto los excluye expresamente; de ahi que quedaran
sujetos al régimen general de cuantificacién del apartado a), como se
ha explicado. En segundo lugar, el sometimiento a la tasa prevista en
el articulo 24.1.a) TRLHL de los operadores de telefonia mévil que no
son titulares de las redes, sino inicamente de derechos de uso, acceso
o interconexién a éstas, no deriva textualmente de dicho precepto, sino
que es el resultado de la interpretacién que han realizado los tribuna-
les avalando las Ordenanzas Fiscales que asi lo preveian y que resulta,

43 Se traté, en concreto, de la STSJ de la Comunidad Valenciana 1085/2012, de 12 de
septiembre (Rec. 301/2010) (Az. JUR 2013\19602), y de la STSJ de Madrid 746/2012, de 8 de
octubre (Rec. 836/2007) (Az. JT 2012\1215).
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como se ha explicado ya anteriormente, de un planteamiento inco-
rrecto desde el ambito tributario de lo que debe entenderse por apro-
vechamiento especial del dominio publico local.

Es cierto que resultara necesaria una modificacion de lo previsto en
el TRLHL, pero en un sentido distinto al previsto en la sentencia del Tri-
bunal Supremo. Como ya se ha indicado mas arriba, seria oportuna una
referencia expresa a la exclusion del régimen especial de cuantifica-
cion de los operadores de comunicaciones electréonicas (de todos y no
solamente de los operadores de telefonia mévil, pese a lo que afirma esta
sentencia del Tribunal Supremo**) que no son titulares de las infraes-
tructuras y recursos necesarios para la prestacion de sus servicios y
unicamente disponen de derechos de uso, acceso o interconexiéon. Con
esa modificacién no habria lugar a que pudieran aplicarse las even-
tuales Ordenanzas Fiscales que se aprobaran para gravar el uso del
suelo, subsuelo y vuelo de las vias municipales a los operadores de co-
municaciones electrénicas que no fueran titulares de las redes a través
de las que prestan sus servicios.

Ademas, seria conveniente reconsiderar el método de célculo de la
tasa previsto en el articulo 24.1.c) TRLHL para quienes si sean titula-
res de las infraestructuras y recursos de comunicaciones electrénicas vy,
en consecuencia, utilizan u ocupan el dominio publico local, de mane-
ra que se utilicen parametros y criterios de cuantificacién objetivos y
proporcionados, ademaés de no discriminatorios. Segin se ha indicado
también, aunque no se recogié en la sentencia, la Abogada General
consideré en sus conclusiones que no resultaba ni objetiva ni propor-
cionada una tasa cuyo calculo se basa, por ejemplo, en los ingresos o en
la cuota de mercado de una empresa.

Precisamente, en relacién con la cuantificacién de la tasa se pro-
nuncia la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2012, que
resolvié el recurso de casacién planteado contra la Ordenanza Fiscal del
Ayuntamiento de Tudela. En este caso y dado que la previa sentencia dic-

44 De manera también errénea, a nuestro juicio, esta sentencia de 10 de octubre de 2012
afirma que «la Sentencia de 12 de julio de 2012 del TJUE se limita a la telefonia moévil, pues
s6lo sobre la misma versaba la cuestién prejudicial planteada por este Tribunal Supremo y
s6lo a este tipo de telefonia se refiere la sentencia». No debe olvidarse que la sentencia del
TJUE, si bien responde a la cuestion prejudicial que se le plantea, que se concreta en los
operadores de telefonia moévil, interpreta el sentido y alcance que debe tener el articulo 13 de
la Directiva 2002/20/CE, que, por lo tanto, tiene alcance general para todos los operadores de
comunicaciones electrénicas. Por lo demads, debe recordarse el efecto directo del articulo 13
de la Directiva Autorizacién que proclama la sentencia del TJUE. En todo caso, debe adver-
tirse que en las multiples sentencias que el Tribunal Supremo ha dictado, y sigue dictando,
en resolucion de los recursos de casacion planteados por las operadoras de telefonia movil
no se ha vuelto a incluir una previsién similar. Solo el TSJ de Castilla y Leén, al reproducir
la argumentacion de esta sentencia del Tribunal Supremo, lo incluye en sus pronuncia-
mientos.
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tada en la instancia no habia anulado el método de calculo de la cuo-
ta tributaria que se impugnaba por la operadora de telefonia*>, el Tri-
bunal Supremo aborda la cuestién y lo hace sobre la base de la inter-
pretacion que al respecto realizé la Abogada General, rechazando que
para calcular el valor de la utilidad del uso del dominio publico local
pueda tenerse en cuenta el volumen de ingresos obtenido por la factu-
racion de las llamadas efectuadas y recibidas en el municipio, inclu-
yendo tanto las llamadas a teléfonos fijos como a méviles y, ademas, uti-
lizando datos a nivel nacional extraidos de los informes anuales
publicados por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

Por lo tanto, se descarta el modelo de determinacién de la cuota tri-
butaria empleado como regla general por las Ordenanzas Fiscales im-
pugnadas, evidenciando la necesidad de introducir también cambios en
este sentido en el TRLHL en los términos ya indicados.

Estos planteamientos han sido recogidos por el Tribunal Supremo
en todas las sentencias que han resuelto los numerosos recursos de ca-
sacién que habian sido planteados por las operadoras de telefonia mé-
vil, reproduciendo de manera practicamente literal la diccién de las
dos primeras que se han analizado*. Asimismo, la doctrina esta sien-
do aplicada por los Tribunales Superiores de Justicia autonémicos que
resuelven las impugnaciones planteadas por los operadores de telefo-
nia movil contra las Ordenanzas Fiscales que atin no han sido anuladas
por los entes locales o contra las liquidaciones practicadas por éstos al
amparo de aquellas Ordenanzas*’.

45 Debe recordarse que en la anterior sentencia de 10 de octubre de 2012, el TSJ de Ex-
tremadura, que conoci6 en primera instancia, habia anulado ya el precepto de la Ordenan-
za Fiscal relativo al calculo de la cuota tributaria, deviniendo firme dicha anulacién, por lo
que no se realiza pronunciamiento alguno al respecto. Asi ocurre en muchas otras sentencias
del Tribunal Supremo dictadas desde entonces al resolver recursos de casacion planteados con-
tra sentencias de los distintos TSJ en este ambito.

46 Esas sentencias se han dictado por el Tribunal Supremo en varios impulsos, basica-
mente con fecha de 8 de noviembre, 16 de noviembre, 23 de noviembre, 30 de noviembre, 7
de diciembre y 21 de diciembre de 2012. Una de las tltimas que se ha dictado es, precisamente,
de fecha de 18 de enero de 2013 (Rec. 4592/2009) (Az. JUR 2013\31508), que resolvié el re-
curso de casacién planteado por France Telecom Esparia, S.A. contra la Ordenanza Fiscal del
Ayuntamiento de Torremayor y que dio lugar a uno de los autos de reenvio prejudicial dic-
tados por el Tribunal Supremo.

47 Pueden citarse como ejemplo, entre otras muchas, la STSJ de Murcia 1028/2012, de 30
de noviembre (Rec. 130/2008) (Az. JUR 2013\3443); la STSJ de Asturias 1280/2012, de 12 de
diciembre (Rec. 155/2010) (Az. JUR 2013\8246); la STSJ de Castilla-La Mancha 2/2013, de 2
de enero (Rec. 122/2009) (Az. JUR 2013\46657), o la STSJ de Galicia 6/2013, de 23 de enero
(Rec. 16079/2010) (Az. JUR 2013\57605), que resuelven en primera instancia recursos contra
Ordenanzas Fiscales; o la STSJ de Madrid 784/2012, de 14 de noviembre (Rec. 387/2010)
(Az. JUR 2013\1955); la STSJ de Castilla y Le6n 2018/2012, de 23 de noviembre (Rec. 813/2011)
(Az. JUR 2012\407158), o la STSJ de Asturias 90362/2012, de 27 de noviembre (Rec. 227/2010)
(Az. JUR 2013\2012), que resuelven en apelacion recursos contra las liquidaciones practica-
das por los entes locales en el marco las Ordenanzas Fiscales impugnadas.
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Queda por delante atin un camino por recorrer que permita justificar
el ejercicio por parte de los entes locales de una adecuada potestad tri-
butaria sobre los operadores de comunicaciones electronicas en cuan-
to realicen efectivamente el hecho imponible consistente en la utiliza-
cién privativa y el aprovechamiento especial del dominio publico local,
de acuerdo con una interpretacién adecuada de estos conceptos reco-
gidos en el TRLHL y que permita, a su vez, el cumplimiento de las nor-
mas comunitarias.
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