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Resumen

Pese a la ausencia de armonizacion sobre determinadas figuras tributarias, la incidencia transversal del dere-
cho de la Unién Europea se ha puesto de manifiesto recientemente a partir de determinados pronunciamien-
tos jurisdiccionales que han generado un intenso debate en la comunidad juridica.

El nuevo régimen de intervencién disefiado por la Directiva de Servicios parece trascender la propia exclusiéon
que contiene con relacién al derecho tributario, proyectandose sobre concretas figuras tributarias de la Admi-
nistracién local.

Asimismo, recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo asumen el acervo comunitario para proyectarlo
sobre ciertos servicios publicos locales prestados en régimen de gestion directa (en el caso del IVA), o incluso
para sugerir una revisiéon de los mecanismos de financiacién de la prestacién de servicios publicos de compe-
tencia local (abastecimiento de agua).

Respecto a la tasa por la utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio publico local con rela-
Cién a los operadores de telefonia moévil, se da cuenta de la STJUE de 12 de julio de 2012 y de sus implicaciones
en la jurisprudencia contencioso-administrativa.

Palabras clave: Unidn Europea; tributos; IVA, gestion directa de servicios publicos, incidencia Directiva Servicios, tasa local
operadores telefonia movil.

* Esquema-guion de la conferencia pronunciada en el quinto seminario del Ciclo de seminarios de actualizacion juridica
local Josep Maria Esquerda 2013, organizado desde la Diputacién de Barcelona en colaboracion con la Escuela de Administra-
cion Publica de Cataluna y el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y celebrado en Barcelona, el 24 de mayo de 2013.
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Taxes, European Union Law and local entities

Abstract

Despite the lack of harmonization of some taxes, the horizontal effect of European Union Law has been clear
recently through several judgments that have generated an intense debate among the legal community.

The new system for administrative intervention designed by the Services Directive impacts on some taxes, des-
pite the fact that it provides that is not applicable to the field of tax law.

Moreover, recent case-law of the Spanish Supreme Court has applied European Union Law to several local
public services which are directly managed (the VAT’ case) and it has suggested a revision of the financial
mechanisms of public local services (water supply’s case).

In relation to the tax for private or special use of public local domain by the mobile telephone carriers, it is
analyzed the judgment of the Court of Justice of the European Union of 12 July 2012 and its implications for
the case-law of the Spanish administrative-contentious courts.

Keywords: European Union, taxes, VAT, direct management of public services; impact of Services Directive, local taxes on

mobile telephone carriers.

1. Introduccion

En los Ultimos tiempos presenciamos una evidente inci-
dencia practica del derecho de la Unién Europea sobre
el ambito tributario, en general, y respecto de las Ha-
ciendas locales, en particular.

Dicha circunstancia no responde a una suerte de
permeabilidad entre dos sistemas juridicos diferencia-
dos, sino a la recta aplicacion de una normativa que se
caracteriza por su primacia en el escenario definido por
la cesion de soberania (con la consiguiente recepcién
del acervo comunitario) que comportd nuestra incor-
poracién a la extinta Comunidad Econdémica Europea.

Las reacciones de la colectividad juridica ante cier-
tos pronunciamientos judiciales recientes ilustran, qui-
zas, la dificultad de asimilar gue la norma comunitaria
esté llamada a vertebrar la hermenéutica del derecho
interno en ambitos tales como el de la fiscalidad direc-
ta, o sobre cuestiones aparentemente inmunes a sus
dictados —por ubicarse bajo la égida de la proteccién
del principio de autonomia procesal de los Estados
miembros—, obviando, en realidad, que, desde pers-
pectivas sectoriales concretas, la proteccién que otorga
el derecho de la Unién Europea a sus ciudadanos recla-
ma soluciones diferentes.

Como ejemplo, la jurisprudencia ha puesto de ma-
nifiesto que si bien la fiscalidad directa es competencia
de los Estados miembros, estos deben ejercerla respe-
tando el derecho de la Unién (sentencias de 4 de mar-
zo de 2004, Comisién/Francia, C 334/02, apartado 21;
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de 7 de septiembre de 2004, Manninen, C 319/02,
apartado 19; y de 16 de junio de 2011, Comisién/Aus-
tria, C 10/10, apartado 23), en particular, las libertades
fundamentales, la competencia, y la normativa secto-
rial que resulte de aplicacion en cada caso.

Por tanto, no es del todo correcto afirmar que la
Union carezca de titulos habilitantes concretos para inci-
dir sobre la fiscalidad directa, desde el momento que
debe materializar los designios de aproximar legislacio-
nes en el ambito del mercado interior y de evitar distor-
siones en su funcionamiento, en un nada despreciable
ramillete de productos normativos vinculantes [entre
otros, por ejemplo, por lo que respecta a sociedades, la
Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de
2009, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fu-
siones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de
activos y canjes de acciones realizados entre sociedades
de diferentes Estados miembros y al traslado del domi-
cilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro
a otro (DO L 310, pp. 34/46); y la Directiva 2011/96/UE
del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices
y filiales de Estados miembros diferentes (DO L 345, pp.
8/16). Por seguir con los ejemplos, para la eliminacién
de la doble imposicién, la Directiva 2003/48/CE del Con-
sejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de
los rendimientos del ahorro en forma de pago de intere-
ses (DO L 157, pp. 38/48); y la Directiva 2003/49/CE del
Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen
fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y cano-
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nes efectuados entre sociedades asociadas de diferentes
Estados miembros (DO L 157, pp. 49/54)].

Otro ejemplo reciente, conocido por todos, lo sumi-
nistra la STJUE de 14 de marzo de 2013, Mohamed
Aziz, C-415/11, cuya proyeccién sobre el procedimien-
to de ejecucion hipotecaria no se entiende si no se
toma en consideracién la proteccién del consumidor
dispensada por la Union Europea, a través de la Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, so-
bre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores.

En fin, la incidencia del derecho de la Unién sobre
un ambito como el de los tributos locales —en principio
excluido de su competencia— puede venir determinada
a través de una concreta normativa sectorial (como por
ejemplo, las directivas de telecomunicaciones), como
ilustra la STJUE de 12 de julio de 2012 (C-55/11,
C-57/11y C-58/11) que resolvio las cuestiones prejudi-
ciales planteadas por nuestro Tribunal Supremo, por las
que indagaba la compatibilidad comunitaria de las or-
denanzas relativas a la tasa por utilizaciéon privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico local en
el caso de las operadoras de telefonia movil.

Esta exposicién quedara limitada a dar cuenta —des-
de la perspectiva estrictamente comunitaria— de ciertas
novedades legislativas y de algunos de los pronuncia-
mientos recientes emitidos en materia tributaria por el
TJUE, el TS y el TSIC, y que proyectan su incidencia
sobre la Administracién local.

2. Sujecion al impuesto sobre el valor anadi-
do de los servicios publicos prestados por en-
tidades en régimen de gestion directa; SSTS
de 16 de mayo de 2011 y de 20 de febrero de
2012, rec. 6012/2008

De acuerdo con el articulo 7.8.° de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afdadido,
no estaran sujetas al impuesto:

“Las entregas de bienes y prestaciones de servicios
realizadas directamente por los entes publicos median-
te contraprestacion de naturaleza tributaria.

“Tampoco estaran sujetas al impuesto las entregas
de bienes y prestaciones de servicios realizadas directa-
mente por los entes publicos cuando se efectlien en el
desarrollo de una actividad empresarial o profesional
cuyas operaciones principales se realicen mediante
contraprestacion de naturaleza tributaria.

“A efectos de lo previsto en el parrafo anterior, se
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consideraran operaciones principales aquellas que re-
presenten al menos el 80 por 100 de los ingresos deri-
vados de la actividad.

“Los supuestos de no sujecion a que se refiere este
numero no se aplicaran cuando los referidos entes ac-
tlen por medio de empresa publica, privada, mixta o,
en general, de empresas mercantiles.

“No obstante lo establecido en los parrafos anterio-
res de este numero, estaran sujetas al impuesto, en
todo caso, las entregas de bienes y prestaciones de ser-
vicios que los entes publicos realicen, en el gjercicio de
las actividades que a continuacion se relacionan:

"a) Telecomunicaciones.

“b) Distribucion de agua, gas, calor, frio, energia
eléctrica y demas modalidades de energia.

“¢) Transportes de personas y bienes.

“d) Servicios portuarios y aeroportuarios.

“e) Obtencién, fabricacion o transformacién de
productos para su transmision posterior.

“f) Intervencién sobre productos agropecuarios di-
rigida a la regulacién del mercado de estos productos.

"g) Explotaciéon de ferias y de exposiciones de ca-
racter comercial.

“h) Almacenaje y depdsito.

“i) Las de oficinas comerciales de publicidad.

“j) Explotacion de cantinas y comedores de empre-
sas, economatos, cooperativas y establecimientos simi-
lares.

“k) Las de agencias de viajes.

“]) Las comerciales o mercantiles de los entes publi-
cos de radio y television, incluidas las relativas a la ce-
sion del uso de sus instalaciones.

“m) Las de matadero”.

Fuera de estos supuestos, la dificultad reside en de-
terminar si la prestacion de determinados servicios o el
ejercicio de actividades por parte de las corporaciones
locales (distintas a las enunciadas por el precepto) se
encuentran o no sujetos.

A estos efectos, la STS de 20 de febrero de 2012
resulta interesante, al aclarar algunas cuestiones:

El planteamiento del problema

La Diputacién Provincial de Valencia, competente
para prestar el servicio de depuracién de aguas residua-
les a determinados municipios, optd por suministrarlo a
través de una sociedad mercantil participada por ella, la
Empresa General Valenciana del Agua, S.A. ("EGEVA-
SA"), ala que encargd la construccién de varias depura-
doras. Esta empresa, una vez acabadas las obras, las
entregd a la Diputacién, facturando el precio mas el co-
rrespondiente impuesto sobre el valor afiadido.
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Posteriormente, la Diputacion decidio prestar el ser-
vicio también a través de EGEVASA, a la que cedi6 gra-
tuitamente la gestiéon de aquellas depuradoras, siendo
facturado por dicha compania a los ayuntamientos el
servicio, repercutiendo el tributo en cuestion.

Si bien sobre la anterior descripcion no existié con-
troversia, la discrepancia se produjo en torno a la nega-
tiva por parte de la Inspeccién a admitir la deduccién
del impuesto sobre el valor afadido soportado por la
construccion de las depuradoras que EGEVASA mas
tarde repercutié a la Diputacion. Consider6 que la Di-
putacion no realizaba ningun tipo de actividad empre-
sarial, al prestarse el servicio por la mercantil EGEVASA,
concluydé que al no tener la Diputacion actividad em-
presarial, las cantidades soportadas no podian ser ob-
jeto de deduccion.

En el fundamento juridico cuarto de la sentencia de
instancia se dijo:

“[...] la Sala concluye que el articulo 7.8.° segundo
parrafo, conlleva la sujecion al IVA de los servicios pu-
blicos prestados por entes publicos ya sea directamen-
te o bien mediante gestién indirecta, pues si atendere-
mos a la normativa de las Administraciones locales,
diferencian entre los supuestos de gestiéon directa de
los servicios publicos locales, ya sea por la propia enti-
dad local, o bien por organismo auténomo local, enti-
dad publica empresarial local o sociedad mercantil lo-
cal, cuyo capital social pertenezca integramente a la
entidad local o a un ente publico de la misma, y los
casos de gestion indirecta, mediante la concesion, la
gestion interesada, el concierto o la Sociedad de Eco-
nomia Mixta en la que la Administracién participe en
concurrencia con otras personas naturales o juridicas,
empresa mixta a la que también refiere el citado articu-
lo 7.8.° de la LIVA, o en todo caso estamos en presen-
cia de una empresa mercantil.

“[...] no hay duda de que el servicio de depuracion
de aguas residuales se encuentra sujeto al IVA, como
sostiene la actora, pero el problema surge cuando de
las manifestaciones contenidas en la demanda, y del
contrato marco, resulta evidente que la actividad de
EGEVASA no es para con la Diputacién, sino para con
los destinatarios de los servicios, de forma que la Dipu-
tacion no presta directamente el servicio ni cobra por el
mismo, sino que lo hace la propia entidad EGEVASA,
por lo que esta no puede identificarse como pretende
la recurrente con la Diputacién como si fuera esta, de
forma que la repercusion del IVA del servicio de depu-
racion de aguas residuales por parte de EGEVASA, per-
mitiera en aplicacion del articulo 94 de la LIVA a la Di-
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putacion deducir el IVA soportado en la promocion de
la construccion de las depuradoras.

“[...] hay [que] diferenciar dos operaciones distin-
tas, la prestacion de servicios de depuraciéon de aguas
residuales, al que ya hemos hecho alusion, y la cesion
gratuita de la explotacién de la depuradoras a la enti-
dad EGEVASA.

"Y respecto de esta Ultima, como sostiene el abo-
gado del Estado, la cesion gratuita de la explotacion de
las depuradoras a EGEVASA, se califica como presta-
cion de servicios, que constituye uno de los hechos im-
ponibles del impuesto, pero en la medida en que la
prestacion de dicho servicio se hace por el ente publico
directamente a la entidad EGEVASA, dicha operacion
debe reputarse como no sujeta, en aplicacién del arti-
culo 7.8.° de la Ley 37/1992 anteriormente citada.

“L0

En suma, la Sala de instancia, pese a reconocer que
esa prestacion estaba sujeta y no exenta del impuesto
sobre el valor afiadido, confirmé la improcedencia de
las cuotas soportadas en la construccion de las depura-
doras, porque “la cesion gratuita de la explotacion de
las depuradoras a EGEVASA, se califica como presta-
cion de servicios, que constituye uno de los hechos im-
ponibles del impuesto, pero en la medida en que la
prestacion de dicho servicio se hace por el ente publico
directamente a la entidad EGEVASA, dicha operacién
debe reputarse como no sujeta, en aplicacién del arti-
culo 7.8.°de la Ley 37/1992".

Argumentacién general

El Tribunal Supremo parte de la diferente regula-
cion sobre el particular, contenida en las sucesivas leyes
del IVA (la Ley 30/1985 y la Ley 37/1992):

— De acuerdo con el articulo 5.6.° de la Ley de 1985
quedan fuera de tributacién las entregas de bienes y las
prestaciones de servicios “realizadas directamente” por
el Estado o las entidades en las que se organiza territo-
rialmente, “cuando se efectlien sin contraprestacion o
mediante contraprestacion de naturaleza tributaria”.

El Tribunal Supremo ha venido considerando que la
prevision del legislador espafiol no contradecia los tér-
minos del articulo 4, apartado 5, de la Directiva 77/388/
CEE del Consejo (Sexta Directiva), conforme al que los
Estados, las regiones, las provincias, los municipios y
los demas organismos de derecho publico no tendran
la condicién de sujetos pasivos en cuanto “a las activi-
dades y operaciones que desarrollen en el gjercicio de
sus funciones publicas, ni siquiera en el caso de que
con motivo de tales actividades u operaciones perciban
derechos, rentas, cotizaciones o retribuciones”.

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, nim. 33, octubre de 2013, pp. 141-153
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Por tanto, hasta la promulgacién de la Ley 37/1992,
los servicios suministrados por una sociedad mercantil
municipal con una configuracion de capital totalmente
publica, en la medida en que se trata de una forma de
gestion directa de servicios publicos locales, no esta-
ban sujetos al impuesto sobre el valor afiadido.

— Sin embargo, el articulo 7.8.° de la Ley 37/1992,
tras declarar no sujetas las entregas de bienes y las
prestaciones de servicios realizadas directamente por
los entes publicos sin contraprestacion o mediante
contraprestacion de naturaleza tributaria, precisa que
tal no sujecion no opera “cuando los referidos entes
actien por medio de empresa publica, privada, mixta
0, en general, de empresas mercantiles”.

Esta prevision se encontraba ya presente en el arti-
culo 8.9 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor
Anadido, aprobado por el Real Decreto 2028/1985, de
30 de octubre, pero la jurisprudencia la considerd un
exceso reglamentario sobre la previsién del articulo 5.6
de la Ley 30/1985 (STS de 10 de marzo de 2000).

En otras palabras, a partir de la Ley 37/1992, los
servicios municipales prestados por empresas mercan-
tiles que pertenecen en su integridad a una corpora-
cion local estan sujetos al impuesto sobre el valor afa-
dido. Asi lo dispone ya el legislador.

— La problematica surge, no obstante, por la exis-
tencia de pronunciamientos recientes del Tribunal Su-
premo que inducen a confusién: SSTS de 22 de octu-
bre de 2010 (casaciéon para la unificacién de doctrina
271/06) y 15 de diciembre de 2010 (casacion para la
unificacién de doctrina 51/2007).

Esta Ultima sentencia se referia a una empresa, pro-
piedad integra del Ayuntamiento, cuyo objeto social
era la prestacion del servicio municipal de limpieza.
Pues bien, en esta sentencia, ya en vigor la Ley 37/1992,
se indic6 que, no obstante la diccion literal del articulo
7.8, parrafo segundo, de dicha Ley, la solucién debia
ser la misma que cuando regia la Ley 30/1985, porque
se entendié que el mencionado precepto legal no reco-
ge fielmente el sentido de la norma contenida en el
articulo 4, apartado 5, de la Sexta Directiva, concluyen-
do que “la excepcién a la no sujecion regulada en el
articulo 7.8 siempre que intervenga en una sociedad
mercantil ha de ser interpretada en el sentido de en-
tender que lo determinante es el régimen juridico de
prestacion del servicio, por lo que si se actla bajo un
régimen de derecho publico no debe excluirse la no
sujecion” (FJ 6.°).

— Como consecuencia de lo anterior el Tribunal Su-
premo acomete una auténtica rectificacién de criterio
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en sus SSTS de 16 de mayo de 2011 y de 20 de febrero
de 2012, rec. 6012/2008, de acuerdo a la siguiente
argumentacion:

1.2) El intérprete no debe, en principio, distinguir
alli donde el titular de la potestad legislativa no lo hace,
siendo claros y terminantes los términos del articulo
7.8, parrafo segundo, de la Ley 37/1992.

2.%) Solo cabria preterir la prevision del legislador
interno de entender que contradice los términos del
articulo 4, apartado 5, de la Sexta Directiva, por el jue-
go de los principios de primacia y efecto directo de las
normas del derecho de la Unién Europea. Pero tal no
es el caso, pese al criterio de la STS de 15 de diciembre
de 2010.

Dicho precepto, reproducido casi con las mismas
letras en el articulo 13 de la vigente Directiva 2006/112/
CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, niega la
condicién de sujetos pasivos del impuesto sobre el va-
lor afadido al Estado, las regiones, la provincias, los
municipios y los demas organismos de derecho publi-
co, en cuanto a la actividad y a las operaciones que
realicen en el ejercicio de sus funciones publicas, aun
cuando perciban derechos, rentas, cotizaciones o con-
tribuciones (parrafo primero). Ahora bien, si el hecho
de no considerarlos tales provoca graves distorsiones
de la competencia, deberan quedar sometidos a tribu-
tacion respecto de tales actividades y operaciones (pa-
rrafo segundo). En cualquier caso, seran sujetos pasi-
vos cuando efectlen operaciones tales como las
propias de las telecomunicaciones, o de distribucién de
agua, gas, electricidad y energia térmica, etc. (parrafo
tercero en relacidon con el anexo D).

3.%) Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo (STS de 10 de marzo de 2000) deja constancia
de la mayor amplitud del articulo 4, apartado 5, de la
Sexta Directiva, en relacion con el articulo 5.6 de la Ley
30/1985, precepto que se considerd ajustado a los tér-
minos del precepto comunitario segun habia sido in-
terpretado por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea. El legislador espafol optd, en la Ley 30/1985, por
no sujetar a tributacion la prestacion de servicios muni-
cipales mediante gestion directa, forma de gestién en
la que se integraba la llevada a cabo mediante una
empresa de total propiedad municipal. Se trataba, en
realidad, del ejercicio de funciones publicas por los en-
tes locales en el marco juridico que les es propio, lleva-
do a cabo en condiciones distintas que los operadores
econdmicos privados, pues, estandose ante una socie-
dad mercantil participada integramente por el Ayunta-
miento, se financia de forma distinta que una empresa
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privada. En otras palabras, el legislador espafiol de
1985 actuod en los contornos que le permitia el articulo
4, apartado 5, de la Sexta Directiva.

4.2) Ahora bien, la decision del legislador de 1992
de someter a tributacion las prestaciones de servicios
llevadas a cabo por empresas publicas, privadas o mix-
tas y, en general, por sociedades mercantiles, también
se produjo dentro de ese margen de maniobra, por lo
gue no hay razén alguna para dejar inaplicado el arti-
culo 7.8, parrafo segundo, de la Ley 37/1992.

5.%) La jurisprudencia comunitaria, al analizar el ar-
ticulo 4, apartado 5, de la Sexta Directiva, ha reiterado
gue su interpretacion debe llevarse a cabo de modo
gue menoscabe lo menos posible la regla general, for-
mulada en sus articulos 2, punto 1, y 4, apartados 1y
2, segln la cual toda actividad de naturaleza econdmi-
ca se encuentra, en principio, sujeta al impuesto sobre
el valor afiadido [sentencias de 16 de septiembre de
2008, Isle of Wigth Council y otros (asunto C-288/07,
apartados 38 y 44), y 12 de noviembre de 2009, Comi-
sién/Espafa (asunto C-154/08, apartado 112)], exi-
giendo la concurrencia de dos requisitos para que pue-
da aplicarse la regla de no sujecion recogida en aquel
primer precepto: de entrada, la cualidad de organismo
publico, y, en segundo término, el ejercicio de activida-
des en condicion de autoridad publica.

Tratandose del primer requisito, el hecho de que un
particular (Iéase una empresa privada) ejerza prerroga-
tivas de autoridad publica, no lleva como consecuencia
automatica que los servicios que preste queden al mar-
gen del impuesto sobre el valor afiadido.

Por lo que se refiere al sequndo, se ha de precisar
gue las actividades a las que se refiere son las que rea-
lizan los organismos de derecho publico en el &mbito
del régimen juridico que les es propio, a excepcion de
las que desarrollen en las mismas condiciones juridicas
gue los operadores privados, régimen juridico que se
determina atendiendo a la normativa interna.

6.%) En otras palabras, con toda normalidad los orga-
nismos de derecho publico en el ejercicio de sus funcio-
nes publicas realizan actividades de naturaleza econémi-
ca, pero en la medida en que son expresion de
prerrogativas de poder publico no quedan sujetas al
impuesto sobre el valor afadido, salvo que, tratandose
de actividades econdmicas que se lleven a cabo de for-
ma paralela por operadores privados (concesionarios,
sociedades coparticipadas por el Ayuntamiento, en las
gue concurren al suscribir el capital social compafias pri-
vadas), la no sujecion al impuesto pueda alterar grave-
mente las condiciones de la competencia (articulo 4,
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apartado 5, parrafo segundo, de la Sexta Directiva). In-
cluso, el legislador comunitario ha presumido que esa
afeccién se produce siempre tratandose de las activida-
des econémicas enumeradas en el anexo D de la Sexta
Directiva, salvo que el volumen de las operaciones sea
insignificante (parrafo tercero del mismo precepto).

La aplicaciéon de la doctrina anterior al caso contro-
vertido: FJ 3.°

“TERCERO.- La conclusién a la que nos conduce el
anterior razonamiento choca con la sentada por la Sala
de instancia, basicamente sustentada en la inviabilidad
de que la Diputacion se aplicara la deducciéon porque no
era quien prestaba el servicio y no tenfa actividad algu-
na. (1) En el presente caso, la Diputacién Provincial de
Valencia, titular del servicio, lo prestaba y llevaba a cabo
a través de una empresa publica, con capital publico en
sus inicios y, mas tarde, con participacion privada mino-
ritaria. (2) Las depuradoras fueron encargadas por la Di-
putacion a la empresa publica para la gestion del servi-
cio. (3) No se puede afirmar, a los efectos de impuesto,
que la Diputacion no tenia actividad, cuando de hecho
era quien prestaba el servicio a través de la empresa, en
principio totalmente publica y después mixta. (4) Son
precisamente este tipo de situaciones y relaciones den-
tro del sector publico a las que se refieren, para conside-
rarlas sujetas y no exentas, los articulos 7.8 de la Ley
37/1992 y 13 de la vigente Directiva 2006/112/CE. (5)
Lo contrario nos llevaria a romper la cadena del impues-
to sobre el valor afadido y con ello su neutralidad, resi-
denciando en el distribuidor o prestador del servicio la
carga fiscal que debe soportar el consumidor final.

“Por todo ello, debe admitirse el derecho a la de-
duccién por parte de la Diputacion Provincial de Valen-
cia del impuesto sobre el valor afadido que soporté en
la construccion de las plantas depuradoras que encar-
g6 a la empresa publica EGEVASA”.

3. Adaptaciones recientes del Texto Refundi-
do de la Ley Reguladora de las Haciendas Lo-
cales, aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 2/2004, de 5 de marzo, como consecuencia
de la incidencia de la Directiva 2006/123/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios
en el mercado interior

Sin perjuicio de que la Directiva de Servicios no se apli-
ca a la fiscalidad (articulo 2.3) —exclusion fundamenta-
da porque “en el Tratado se prevén bases juridicas es-
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pecificas en materia fiscal, asi como atendiendo al
conjunto de instrumentos comunitarios ya adoptados
en esta materia” (considerando 29)-, no ha pasado
por alto que el nuevo régimen de intervenciéon que di-
sefia (en el que control preventivo o previo resulta ex-
cepcional, solo cuando se motive por una razén impe-
riosa de interés general) se ha proyectado sobre figuras
tributarias de la Administracion local. El ejemplo es
evidente en el caso del ICIO, cuyo hecho imponible se
referia hasta el momento exclusivamente a la exigencia
de una licencia (articulo 100 TRLHL).

La determinacion de la incidencia concreta de la Di-
rectiva de Servicios sobre determinados tributos locales
reclamaba, con caracter previo, una relectura del pro-
pio ambito de la disciplina urbanistica (en el caso con-
creto del ICIO).

Pues bien, con independencia de lo anterior, que —
no debe obviarse— corresponde clarificar al legislador
autonomico, al ser el competente en materia urbanis-
tica, la Disposicion final primera de la Ley 12/2012, de
26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién
del comercio y de determinados servicios, ha venido a
despejar ciertas dudas en el ambito de las Haciendas
locales.

Segun la Disposicion final primera de la Ley
12/2012, el Texto Refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, queda modificado
como sigue:

a) Se modifica el contenido de las letras h) e i) del
apartado 4 del articulo 20 (apartado que se refiere al
establecimiento de tasas por cualquier supuesto de
prestacion de servicios o de realizacién de actividades
administrativas de competencia local), que queda re-
dactado de la siguiente manera:

“h) Otorgamiento de las licencias urbanisticas exigi-
das por la legislacion del suelo y ordenacién urbana o
realizacion de las actividades administrativas de control
en los supuestos en los que la exigencia de licencia
fuera sustituida por la presentacion de declaracion res-
ponsable o comunicacion previa” (debe recordarse la
redaccion original del precepto: “h) Otorgamiento de
las licencias urbanisticas exigidas por la legislacion del
suelo y ordenacién urbana”).

“i) Otorgamiento de las licencias de apertura de es-
tablecimientos o realizacion de las actividades adminis-
trativas de control en los supuestos en los que la exi-
gencia de licencia fuera sustituida por la presentacién
de declaracién responsable o comunicacién previa”
[en este caso, entre la redaccion original (otorgamiento
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de las licencias de apertura de establecimiento) y la vi-
gente (dada por la Ley 12/2012) existe la version intro-
ducida por el articulo 42 de Ley 2/2011, de 4 de mar-
zo, de Economia Sostenible, que se referia al
“QOtorgamiento de las licencias de apertura de estable-
cimientos, asi como por la realizacion de la actividad de
verificacion del cumplimiento de los requisitos estable-
cidos en la legislacién sectorial cuando se trate de acti-
vidades no sujetas a autorizaciéon o control previo”].

b) Se modifica el apartado 1 del articulo 100, que
queda redactado de la siguiente manera:

"“El Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y
Obras es un tributo indirecto cuyo hecho imponible
esta constituido por la realizacién, dentro del término
municipal, de cualquier construccion, instalacion u
obra para la que se exija obtencion de la correspon-
diente licencia de obras o urbanistica, se haya obteni-
do o no dicha licencia, o para la que se exija presenta-
cion de declaracion responsable o comunicacién
previa, siempre que la expedicion de la licencia o la
actividad de control corresponda al ayuntamiento de la
imposicion”.

¢) Se modifica el apartado 2 del articulo 101, que
queda redactado de la siguiente manera:

“En el supuesto de que la construccion, instalacion
u obra no sea realizada por el sujeto pasivo contribu-
yente tendran la condicion de sujetos pasivos sustitu-
tos del contribuyente quienes soliciten las correspon-
dientes licencias o presenten las correspondientes
declaraciones responsables o comunicaciones previas o
quienes realicen las construcciones, instalaciones u
obras.

"“El sustituto podra exigir del contribuyente el im-
porte de la cuota tributaria satisfecha”.

d) Se modifica el apartado 1 del articulo 103, que
queda redactado de la siguiente manera:

“Cuando se conceda la licencia preceptiva o se pre-
sente la declaracion responsable o la comunicacién
previa o cuando, no habiéndose solicitado, concedido
o denegado aun aquella o presentado estas, se inicie la
construccién, instalacién u obra, se practicard una li-
quidacién provisional a cuenta, determinandose la
base imponible:

“a) En funcién del presupuesto presentado por los
interesados, siempre que hubiera sido visado por el co-
legio oficial correspondiente cuando ello constituya un
requisito preceptivo.

“b) Cuando la ordenanza fiscal asf lo prevea, en
funcién de los indices o mddulos que esta establezca al
efecto.
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“Una vez finalizada la construccién, instalacion u
obra, y teniendo en cuenta su coste real y efectivo, el
ayuntamiento, mediante la oportuna comprobacién
administrativa, modificara, en su caso, la base imponi-
ble a que se refiere el apartado anterior practicando la
correspondiente liquidacion definitiva, y exigiendo del
sujeto pasivo o reintegrandole, en su caso, la cantidad
que corresponda”.

Resulta perceptible, por el contrario, que otros
preceptos del TRLHL no han sido objeto de modifica-
cién, como ocurre con su articulo 23.2, que, en su
redaccion vigente, al regular la condicién de sustitu-
tos del contribuyente, otorgando esta condicién a los
constructores y contratistas de obras, sigue haciendo
referencia, en su letra b), Unicamente a “las tasas es-
tablecidas por el otorgamiento de las licencias urba-
nisticas previstas en la normativa sobre suelo y orde-
nacion urbana”.

4. La problematica de la incidencia de la Di-
rectiva de Servicios sobre la nocion de pres-
tacion de servicios publicos de competencia
local (como hecho imponible de la tasa)

En este ambito conviene tener en cuenta:

1.°) El hecho imponible, en los términos definidos
por el articulo 20 TRLHL para las tasas por la prestacion
de servicios publicos:

“Articulo 20. Hecho imponible.

“1. Las entidades locales, en los términos previstos
en esta Ley, podran establecer tasas por la utilizaciéon
privativa o el aprovechamiento especial del dominio
publico local, asi como por la prestacion de servicios
publicos o la realizacion de actividades administrativas
de competencia local que se refieran, afecten o bene-
ficien de modo particular a los sujetos pasivos.

“En todo caso, tendran la consideracién de tasas
las prestaciones patrimoniales que establezcan las enti-
dades locales por:

“A) La utilizacion privativa o el aprovechamiento
especial del dominio publico local.

“B) La prestacion de un servicio publico o la realiza-
cion de una actividad administrativa en régimen de de-
recho publico de competencia local que se refiera,
afecte o beneficie de modo particular al sujeto pasivo,
cuando se produzca cualquiera de las circunstancias
siguientes:

“a) Que no sean de solicitud o recepcién voluntaria
para los administrados. A estos efectos no se conside-
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rara voluntaria la solicitud o la recepcién por parte de
los administrados:

“Cuando venga impuesta por disposiciones legales
o reglamentarias.

“Cuando los bienes, servicios o actividades requeri-
dos sean imprescindibles para la vida privada o social
del solicitante.

“b) Que no se presten o realicen por el sector priva-
do, esté o no establecida su reserva a favor del sector
publico conforme a la normativa vigente.

“2. Se entendera que la actividad administrativa o
servicio afecta o se refiere al sujeto pasivo cuando haya
sido motivado directa o indirectamente por este en ra-
z6n de que sus actuaciones u omisiones obliguen a las
entidades locales a realizar de oficio actividades o a
prestar servicios por razones de seguridad, salubridad,
de abastecimiento de la poblacién o de orden urbanis-
tico, o cualesquiera otras”.

2.°) El articulo 2.2.a) de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en su redaccién anterior
alaley 2/2011, de 4 marzo, de Economia Sostenible:

“Los tributos, cualquiera que sea su denominacion,
se clasifican en tasas, contribuciones especiales e im-
puestos:

"a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible
consiste en la utilizacion privativa o el aprovechamien-
to especial del dominio publico, la prestacién de servi-
cios o la realizacion de actividades en régimen de dere-
cho publico que se refieran, afecten o beneficien de
modo particular al obligado tributario, cuando los ser-
vicios o actividades no sean de solicitud o recepcién
voluntaria para los obligados tributarios o no se pres-
ten o realicen por el sector privado.

“Se entendera que los servicios se prestan o las ac-
tividades se realizan en régimen de derecho publico
cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las
formas previstas en la legislacién administrativa para la
gestion del servicio publico y su titularidad correspon-
da a un ente publico”.

3.°) La supresién del segundo parrafo de la letra a)
del apartado dos del articulo 2 de la LGT por la Dispo-
sicion final 58.2 de la Ley 2/2011, de 4 marzo, de Eco-
nomia Sostenible: los efectos juridicos inmediatos de la
supresion, un interrogante a resolver.

Por otra parte, la STS de 3 de diciembre de 2012,
rec. 4354/2011, referida a la tasa de suministro de
agua, apunta en su fundamento juridico:

“CUARTO.— A titulo de conclusion sobre este repa-
so al tratamiento que la jurisprudencia ha dado a la
retribucion por la prestacion del servicio publico de
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agua domiciliaria o potable, si se hace abstraccion de
las cinco sentencias Ayuntamiento de Salou, en las
gue, de forma acritica, se sostiene que la suma pagada
por los usuarios a la empresa arrendataria por la pres-
tacion del servicio de suministro de agua es un precio
publico (asi lo habfan calificado las partes, sin que hu-
biera discusion sobre el particular), la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha basculado entre su condicion de
precio privado y la de tasa.

“Ha atribuido la naturaleza de precio privado, fija-
do por la corporacién municipal ejercitado su potestad
tarifaria y sometido a la aprobacién ulterior de la Co-
munidad Auténoma en aplicacién de la politica de
control de precios, cuando el servicio era gestionado
de forma indirecta por un concesionario o un arrenda-
tario, incluso una empresa participada mayoritaria-
mente por el municipio (v. gr.: sentencias Sociedad Ge-
neral de Aguas de Barcelona y Ayuntamiento de
Barbastro). Si el servicio se prestaba directamente, la
retribucion satisfecha por los usuarios constituia una
tasa (v. gr.: sentencias Ayuntamiento de La Orotava).

“Esta Sala mantuvo esta configuracién hasta el 1
de enero de 1999, fecha a partir de la cual y en virtud
de la Disposicion transitoria segunda, apartado 1, de la
Ley 25/1998, deberia siempre considerarse una tasa,
como consecuencia de las reformas introducidas a re-
sultas de la sentencia del Tribunal Constitucional
185/1995, cuya doctrina ratificaron las sentencias del
mismo Tribunal 102/2005, de 20 de abril, y 121/2005,
de 10 de mayo. Por ello, en la sentencia Ayuntamiento
de Avila sienta un criterio, después ratificado en la sen-
tencia Ayuntamiento de Alicante, conforme al que la
prestacion del servicio publico municipal de abasteci-
miento de agua, de recepcién obligatoria, siempre
debe sufragarse a través de una tasa, cualquiera que
sea su forma de gestion.

“Pese al aparente ’‘desorden’, la jurisprudencia
ofrece un cuadro nitido y una evolucién coherente. En
relacion con el mencionado servicio publico municipal,
aun reconociendo que hubo un periodo (entre la en-
trada en vigor de la Ley 39/1988 y la de la Ley 25/1998)
en que el servicio podia financiarse mediante precios
publicos, nunca se le ha planteado un supuesto tal. A
partir de esa segunda Ley, y también bajo la vigencia
de la Ley General Tributaria de 2003 (articulo 2.2.) y del
texto refundido de la Ley reguladora de Haciendas Lo-
cales, aprobado en 2004 (articulo 20.1.B), los usuarios
han de financiar el servicio a través de una tasa que
pasa a engrosar la partida de ingresos del presupuesto
local, con independencia de la forma en que se gestio-
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ne, ya que siempre se trata de servicios de recepcion
obligatoria (articulo 25.2.1) de la Ley reguladora de las
Bases del Régimen Local).

“Lo expuesto, como hemos dicho al inicio del ante-
rior fundamento, es consecuencia de la interpretacion
que del régimen juridico vigente en cada caso ha he-
cho esta Sala. Parece claro que la supresion del segun-
do pérrafo del articulo 2.2.a), llevada a cabo en 2011
por la Ley de Economia sostenible, abre un panorama
diferente, sobre el que no nos toca pronunciarnos para
zanjar el actual supuesto”.

Por ultimo, la STS de 20 de marzo de 2013, rec.
6524/2011 —referida a una ordenanza fiscal, regulado-
ra de la imposicion y ordenacion de la tasa por presta-
cion del servicio de recogida y tratamiento de residuos
solidos urbanos— desestima la casacion y confirma la
naturaleza de tasa frente a la tesis de la recurrente, que
defendia la procedencia de precios publicos:

“En este motivo la recurrente mantiene que hay
que diferenciar la gestion directa del servicio publico
de la indirecta, prestada esta Ultima por empresas pri-
vadas, siendo Unicamente posible el cobro de tasas en
el primer caso, pero no en el segundo en el que solo
pueden exigirse precios publicos.

“[..]

“La diferencia con las antiguas tasas es que estas
tenian como limite méximo el valor del aprovecha-
miento del dominio publico y el coste de los servicios”,
mientras que “en los precios publicos, el valor del
aprovechamiento del dominio publico local y el coste
de los servicios era el importe minimo de los mismos.

1]

“SEXTO.— Ante esta doctrina, la Sala tiene que re-
chazar los motivos.

“Asi a partir del 1 de enero de 1999 y como conse-
cuencia de la Ley 25/1998, de 13 de julio, no hay duda
que el servicio de recogida y tratamiento de residuos
urbanos debe ser objeto de una tasa ante la nueva re-
daccion dada a los articulos 20y 41 de la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, de Haciendas Locales. Poco impor-
ta que el servicio sea prestado mediante concesion ad-
ministrativa. La forma de gestion del servicio no afecta
a la naturaleza de la prestacion, siempre que su titula-
ridad siga siendo publica, como ocurre en los supues-
tos de concesion.

“En conclusion, cuando se trata de la prestacion de
un servicio publico o la realizacion de una actividad ad-
ministrativa, hay que entender que para su caracteriza-
cién como tasa se requiere:

“a) Que la prestacion del servicio publico o la reali-
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zacion de la actividad se lleve a cabo en régimen de
derecho publico, lo que se produce a tenor del art. 2 a)
parrafo sequndo de la Ley General Tributaria 58/2003,
de 17 de diciembre, antes de su modificacién por la
Ley de Economia Sostenible 2/2011, de 4 de marzo,
cuando el servicio o la actividad se gestiona de cual-
quiera de las formas previstas en la legislacion adminis-
trativa, y su titularidad corresponda a un ente publico,
lo que remite, en el caso de la legislacion local, a los
modos gestores, directos e indirectos, que regula y
enumera el articulo 85 de la Ley Reguladora de las Ba-
ses de Régimen Local 7/1985, de 2 de abril.

“b) Que el servicio publico a actividad administrati-
va se refiera, afecte o beneficie de modo particular al
sujeto pasivo; lo que se produce, segun el art. 20.2 de
la Ley de Haciendas Locales, cuando el servicio o activi-
dad 'haya sido motivado directa o indirectamente por
este en razén de que sus actividades u omisiones obli-
guen a las entidades locales a realizar de oficio activi-
dades o a prestar servicios por razones de seguridad,
salubridad, de abastecimiento de la poblacién o de
orden urbanistico o cualesquiera otras'.

") Que concurran alguna de las dos circunstancias
siguientes:

“1) Que no sean de solicitud o recepcién voluntaria
para los administrados. A estos efectos, expresa el art.
20.1 B) de la Ley de Haciendas Locales que no se con-
siderara voluntaria la solicitud o la recepcion por parte
de los administrados cuando venga impuesta por dis-
posiciones legales o reglamentarias, o cuando los bie-
nes, servicios o actividades requeridos sean imprescin-
dibles para la vida privada o social del solicitante.

“2) Que no se presten o realicen por el sector priva-
do, esté o no establecida su reserva a favor del sector
publico conforme a la normativa vigente.

“Frente a lo anterior, no cabe alegar la doctrina ju-
risprudencial que se invoca como infringida.

“Es cierto que la jurisprudencia clasica habia esta-
blecido una clara distincion entre las figuras de la po-
testad tributaria y la potestad tarifaria, sentencias, en-
tre otras, de 29 de enero de 1998 (re. 3915/91), de 27
de septiembre de 1997 (rec. 9964/1991), 4 de marzo
de 1998 (rec. 2235/1992), 4 de julio de 2006 (rec.
9880/2003), 7 de marzo y 19 de diciembre de 2007
(recursos 1727/2002 y 3645/2002), pero no lo es me-
nos que a partir de las sentencias de 30 de julio de
2009 (rec. 4089/2003) y de 12 de noviembre de 2009
(rec. 9304/2003) esta Sala, ante la doctrina sentada
por el Tribunal Constitucional y teniendo en cuenta la
nueva regulacion, mantiene de forma clara que las
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contraprestaciones a los servicios deben configurarse
como tasas, sea cual fuere el modo de gestion del ser-
vicio, incluso a través de concesion.

“No obstante, en la actualidad hay que tener en
cuenta la supresion del parrafo de la letra a) del apar-
tado 2 del articulo 2 de la Ley General Tributaria por la
Ley de Economia Sostenible de 2011, si bien no incluyé
una referencia expresa a lo que no son tasas, como
aparecia en la enmienda n.° 443 del Grupo parlamen-
tario catalan en el Senado de CIU".

4.°) El concepto de remuneracién como elemento
definidor del servicio:

De acuerdo con el considerando 34 de la Directiva
de Servicios: “Con arreglo a la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, la evaluacién de si determinadas activi-
dades, en especial las que reciben financiaciéon publica
y las prestadas por entidades publicas, constituyen un
‘servicio’ debe efectuarse caso por caso y a la vista de
todas sus caracteristicas, en particular la forma en que
se prestan, organizan y financian en el Estado miembro
de que se trate. El Tribunal de Justicia ha reconocido asi
gue la caracteristica esencial de la remuneracién reside
en el hecho de que constituye una remuneracién por
los servicios de que se trate y ha reconocido que la ca-
racteristica de la remuneracién no se da en las activida-
des que realiza el Estado sin contrapartida economica,
o en nombre del Estado en el marco de sus obligacio-
nes en los ambitos social, cultural, educativo y judicial,
tales como los cursos realizados en el marco del siste-
ma educativo nacional o la gestidon de regimenes de
seguridad social que no constituyen una actividad eco-
némica. El pago de cuotas por parte de los destinata-
rios, por ejemplo, las tasas académicas o de matricula
pagados por los alumnos para hacer una contribucion
a los gastos de funcionamiento de un sistema no cons-
tituye por si mismo remuneracién porque el servicio se
sigue financiando fundamentalmente con fondos pu-
blicos. Estas actividades no responden, pues, a la defi-
nicion de ‘servicio’ del articulo 50 del Tratado y, por
tanto, no entran en el ambito de aplicacién de la pre-
sente Directiva”.

5.°) El principio de equivalencia entre el coste del
servicio y el importe cuantitativo de la tasa por presta-
cion de servicios: el beneficio del contratista o conce-
sionario.

Segun el articulo 24.2 LHL:

“En general, y con arreglo a lo previsto en el parra-
fo siguiente, el importe de las tasas por la prestaciéon
de un servicio o por la realizacién de una actividad no
podra exceder, en su conjunto, del coste real o previsi-
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ble del servicio o actividad de que se trate o, en su
defecto, del valor de la prestacién recibida.

“Para la determinacién de dicho importe se toma-
ran en consideracion los costes directos e indirectos,
inclusive los de caracter financiero, amortizacion del
inmovilizado vy, en su caso, los necesarios para garanti-
zar el mantenimiento y un desarrollo razonable del ser-
vicio o actividad por cuya prestacion o realizacion se
exige la tasa, todo ello con independencia del presu-
puesto u organismo que lo satisfaga. El mantenimien-
to y desarrollo razonable del servicio o actividad de que
se trate se calculara con arreglo al presupuesto y pro-
yecto aprobados por el érgano competente”.

5. Tasa por la utilizacion privativa o aprove-
chamiento especial del dominio publico local
con relacion a los operadores de telefonia
movil

— El articulo 12 de la Directiva 2002/20/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa a la autorizacion de redes y servicios de comu-
nicaciones electrénicas (Directiva autorizacion), se re-
fiere a las “Tasas administrativas” de la siguiente ma-
nera:

“1. Las tasas administrativas que se impongan a las
empresas que presten un servicio o suministren una
red al amparo de la autorizacién general o a quienes se
haya otorgado un derecho de uso:

“a) cubrirdn en total solamente los gastos adminis-
trativos que ocasionen la gestion, el control y la ejecu-
cion del régimen de autorizacion general, de los dere-
chos de uso y de las obligaciones especificas a que se
hace referencia en el apartado 2 del articulo 6, pudien-
do quedar incluidos gastos de cooperacién internacio-
nal, armonizacién y normalizacion, analisis de merca-
do, respeto de las normas y otros controles de mercado,
asi como el trabajo de regulacioén relativo a la prepara-
Cion y puesta en practica de derecho derivado y de de-
cisiones administrativas, como pueden ser decisiones
sobre el acceso y la interconexion; y

“b) se impondran a las empresas de una manera
objetiva, transparente y proporcional, que minimice los
costes administrativos adicionales y las cargas que se
deriven de ellos.

“2. Cuando las autoridades nacionales de regla-
mentacion impongan tasas administrativas, publicaran
un resumen anual de sus gastos administrativos y del
importe total de las tasas recaudadas. A la vista de la
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diferencia entre la suma total de las tasas y los gastos
administrativos, deberan introducirse los reajustes ade-
cuados”.

— Por otro lado, el articulo 13 de esa Directiva abor-
da los “Canones por derecho de uso y derechos de
instalar recursos”:

“Los Estados miembros podran permitir a la autori-
dad pertinente la imposicién de canones por los dere-
chos de uso de radiofrecuencias, nimeros o derechos
de instalaciéon de recursos en una propiedad publica o
privada, o por encima o por debajo de la misma, que
reflejen la necesidad de garantizar el uso 6ptimo de
estos recursos. Los Estados miembros garantizaran que
estos canones no sean discriminatorios, sean transpa-
rentes, estén justificados objetivamente, sean propor-
cionados al fin previsto y tengan en cuenta los objeti-
vos del articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva
marco)”.

— Cuestiones prejudiciales planteadas por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo:

“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 autorizacion de Redes y servicios de
comunicaciones electrénicas (Directiva autorizacion),
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que permite exigir un canon por
derechos de instalacion de recursos sobre el dominio
publico municipal a las empresas operadoras que, sin
ser titulares de la red, la usan para prestar servicios de
telefonia mavil?

“2.2) 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 exi-
gido por la Ordenanza local controvertida ¢satisfacen
los requerimientos de objetividad, proporcionalidad y
no discriminacion que dicho precepto exige, asi como
la necesidad de garantizar el uso 6ptimo de los recur-
sos concernidos?

“3.2) ;Cabe reconocer al repetido articulo 13 de la
Directiva 2002/20/CE efecto directo?”.

— Parte dispositiva de la STJUE de 12 de julio de
2012:

“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 autorizacion de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas (Directiva autorizacion),
debe interpretarse en el sentido de que se opone a la
aplicacion de un canon por derechos de instalacion de
recursos en una propiedad publica o privada, o por en-
cima o por debajo de la misma, a los operadores que,
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sin ser propietarios de dichos recursos, los utilizan para
prestar servicios de telefonia movil.

"2) El articulo 13 de la Directiva 2002/20 tiene efec-
to directo, de suerte que confiere a los particulares el
derecho a invocarlo directamente ante los 6rganos ju-
risdiccionales nacionales para oponerse a la aplicacion
de una resoluciéon de los poderes publicos incompati-
ble con dicho articulo”.

— A partir de la sentencia de 10 de octubre de 2012,
el Tribunal Supremo ha venido anulando las ordenan-
zas que establecian la expresada tasa, apuntando que
la STJUE de 12 de julio de 2012: “obligara a los tribu-
nales espafoles a corregir su doctrina e incluso al legis-
lador a modificar el TRLHL para excluir expresamente a
los operadores de telefonia mévil no solo del régimen
especial de cuantificacion de la tasa, sino también de la
obligacion de pagar la tasa cuestionada cuando, no
siendo titulares de redes, lo sean de derechos de uso,
acceso o interconexion a estas. De esta forma, los ope-
radores de telefonfa mévil no tendran que abonar ta-
sas municipales por el uso del dominio publico munici-
pal si se limitan a utilizar las instalaciones de terceros.
La normativa sectorial debe prevalecer sobre la Ley de
Haciendas Locales. Obviamente debera modificarse
también la regulacién de las ordenanzas municipales
para ajustarse a los parametros de la Directiva autoriza-
cion y al conjunto de las Directivas del sector dictada
en el aflo 2002".

— El Tribunal Supremo anula los preceptos de las or-
denanzas que incluyan en el hecho imponible de la tasa
la utilizacion o aprovechamiento de instalaciones o re-
des que materialmente ocupen el suelo, subsuelo o
vuelo de las vias publicas municipales, por parte de em-
presas explotadoras de servicios de telefonia movil que
no sean titulares de las mismas, asi como los preceptos
de las ordenanzas que atribuyan la condicién de sujeto
pasivo de la tasa regulada a las empresas o entidades
gue no sean titulares de las redes a través de las cuales
se efecten los suministros, aunque sean titulares de
derechos de uso, acceso o interconexion a las mismas.

— Conviene recordar que los autos de remisién de la
cuestion prejudicial apuntaban, “sobre la exigencia de
no discriminaciéon, que las ordenanzas establecen un
régimen tributario igual para todos, con independen-
cia de su condicién y de las caracteristicas de la ocupa-
cion. En este sentido, resulta, muy revelador que el
importe de las liquidaciones tributarias que en aplica-
cion de la ordenanza se giren a un concreto operador
movil sea idéntico en todo caso con independencia de
gue tenga instalada una red propia en vias publicas, su
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suelo o su subsuelo, tenga derecho de uso de redes de
otros operadores o meramente reciba servicios de in-
terconexion para permitir la comunicacion entre usua-
rios. Resultara, asimismo, esclarecedor que el importe
del gravamen sea el mismo al margen de si el operador
tiene toda la red ubicada en dominio publico local o
carece de instalaciones en el mismo. [...] Tampoco pa-
rece que se cumpla el principio de objetividad, desde el
momento en el que gravamen establecido por la orde-
nanza basa su cuantificacion en el volumen de ingresos
obtenidos en el municipio por las compafiias operado-
ras de telefonia mévil. [...] Procede, en consecuencia,
preguntar a titulo subsidiario al Tribunal de Justicia, si
un gravamen configurado con las condiciones previs-
tas por la ordenanza fiscal discutida, satisface los re-
querimientos de objetividad, proporcionalidad y no
discriminacién que el articulo 13 de la Directiva autori-
zacién exige, y se endereza a garantizar el uso éptimo
de los recursos concernidos”.

Pues bien, dicho planteamiento se materializé en el
segundo de los interrogantes: “las condiciones en las
que el canon es exigido por la Ordenanza local contro-
vertida ¢satisfacen los requerimientos de objetividad,
proporcionalidad y no discriminacién que dicho pre-
cepto exige, asi como la necesidad de garantizar el uso
optimo de los recursos concernidos?”

Sin embargo, al haber sido formulado con carécter
subsidiario, esto es, “para el caso de que se estime com-
patible la exaccién con el mencionado articulo 13 de la
Directiva 2002/20/CE”, a tenor ya de su primera res-
puesta, el TJUE entendié que no resultaba procedente
entrar en la segunda de las cuestiones planteadas.

No obstante, determinadas sentencias del Tribunal
Supremo declararon la nulidad de los preceptos relati-
vos a la cuantificaciéon de la tasa (STS de 15 de octubre
de 2012, o la de 22 de febrero de 2013):

“Pues bien, esta Sala y Seccién ya se ha pronuncia-
do sobre la no conformidad a derecho de la regulacién
de la cuantificaciéon de la tasa que se contiene en orde-
nanzas como la que ahora nos ocupa.

“En efecto, en nuestra sentencia de 15 de octubre
de 2012 (recurso de casacién n.° 1085/2010) ya sefala-
mos que el pronunciamiento anulatorio habia de exten-
derse al precepto de la ordenanza regulador de la cuan-
tificacion de la tasa, y ello por las siguientes razones:

“'Por otra parte, la anulacion tiene que alcanzar
también al art. 4 de la Ordenanza, al partir la regula-
cion de la cuantificacion de la tasa de la premisa de
gue todos los operadores de telefonica movil realizan
el hecho imponible, con independencia de quien sea el
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titular de las instalaciones o redes que ocupan el suelo,
subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales, que
no se adecla a la Directiva autorizacién, debiendo re-
cordarse, ademas, que la abogada general, en las con-
clusiones presentadas, ante la cuestion prejudicial
planteada, sostuvo que con arreglo a una correcta in-
terpretacion de la sequnda frase del articulo 13 de la
Directiva autorizacion, un canon no responde a los re-
quisitos de justificacion objetiva, proporcionalidad y no
discriminacion, ni a la necesidad de garantizar el uso
optimo de los recursos de que se trate, si se basa en los
ingresos o en la cuota de mercado de una empresa, o
en otros parametros que no guardan relaciéon alguna
con la disponibilidad del acceso a un recurso escaso,
resultante del uso efectivo que haga dicha empresa de
ese recurso.

“‘Esta conclusién, aunque no fue examinada por el
Tribunal de Justicia por las razones que sefiala, es com-
partida por la Sala, lo que impide aceptar que para la
medicion del valor de la utilidad se pueda tener en
cuenta el volumen de ingresos que cada empresa ope-
radora puede facturar por las llamadas efectuadas y
recibidas en el municipio, considerando tanto las lla-
madas con destino a teléfonos fijos como a moviles
como recoge la Ordenanza, y ademads, utilizando datos
a nivel nacional extraidos de los informes anuales pu-
blicados por la Comision del Mercado de las Telecomu-
nicaciones, en cuanto pueden conllevar a desviaciones
en el calculo del valor de mercado de la utilidad deriva-
da del uso del dominio publico local obtenido en cada
concreto municipio’.

“En consecuencia, no resultando ajustado a dere-
cho el método de cuantificacién al que se refiere el
articulo 5 de la Ordenanza que hoy nos ocupa, se im-
pone declarar la nulidad del citado precepto”.

— Auto de 8 de enero de 2013 del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 17 de Barcelona,
planteando las siguientes cuestiones prejudiciales:

“1.—Si la limitacién de la aplicabilidad de los cano-
nes del articulo 13 de la Directiva (autorizaciéon) Unica-
mente a los titulares de las redes de telecomunicacio-
nes, en la forma que ha sido entendida por la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
12/07/2012, puede extenderse a cualquier otra retri-
bucién o contraprestacion que los titulares de propie-
dades publicas o privadas reciban como contrapresta-
cion por la instalacion en sus terrenos o propiedades
de recursos de redes de telecomunicacion. 2.— Si tales
retribuciones y los sujetos pasivos de las mismas se de-
terminan por la ley interna del Estado”.
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— STS de 22-2-2013, rec. 5602/2009, fundamento
de derecho primero:

“Resulta prioritario que nos pronunciemos sobre la
solicitud de suspensiéon del presente recurso de casa-
cion formulada por el Ayuntamiento, que se funda-
menta en que el Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo nimero 17 de Barcelona, en el procedimiento
ordinario nimero 102/2010 ha planteado una cues-
tién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE), ‘en relacién a la interpretacion que
debe darse tanto a su sentencia de 12 de julio de 2012
como al articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo de
2002, y cuya resolucion tendra una indudable trascen-
dencia a los efectos del presente procedimiento’

“Ahora bien, desde un punto de vista estrictamen-
te procesal, la eficacia suspensiva que dicha cuestién
prejudicial despliega en el proceso en que se suscita no
puede extenderse a este recurso que se resuelve, inclu-
so, después de que el TJUE, en su sentencia de 12 de
julio de 2012, haya resuelto la propia cuestion prejudi-
cial formulada por este Tribunal dando adecuada res-
puesta a las Unicas y especificas cuestiones en ella sus-
citada.

“Desde un punto de vista material, y sin perjuicio
del criterio que merezca al TJUE, la cuestion prejudicial
del Juzgado aparece formulada en términos tan teori-
COs y genéricos que no suscita dudas interpretativas a
este Tribunal para decidir sobre la adecuacién o no al
derecho comunitario europeo de la concreta ordenanza
fiscal que fue objeto de enjuiciamiento en la instancia.
Dicho en otros términos, la respuesta ya dada por el
TJUE es suficiente para enjuiciar, conforme al articulo
13 de la Directiva, la ordenanza concretamente impug-
nada, con independencia de que las exigencias y prohi-
biciones del precepto puedan extenderse o no ‘a cual-
quier otra retribucion o contraprestacion que los
titulares de propiedades publicas o privadas reciban
como contraprestacion por la instalacion en sus terre-
nos o propiedades de recursos de las redes de teleco-
municaciones’ (sic), con independencia, por tanto, de la
naturaleza que este Tribunal aprecia en el ingreso regu-
lado por la ordenanza que examina, y que se determina
en atencién a sus concretas previsiones sobre el hecho
imponible, sujeto pasivo y sistema de cuantificacion.

“Por lo tanto y en definitiva, no cabe ni suspender
la tramitacién de las presentes actuaciones ante el
planteamiento de una cuestién prejudicial por otro 6r-
gano jurisdiccional ni proceder por parte de esta Sala a
un nuevo planteamiento de cuestion ante el TJUE”. M
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