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haciendas locales, y, por otra parte, el dinamismo des-
bocado de las telecomunicaciones, derivado, ademas,
de dos fendbmenos concurrentes pero bien diversos:

e De un lado, el paso de un régimen de monopolio

Analizar la problematica de la tributacion local de las
telecomunicaciones exige comenzar por resaltar la enor-
me contradiccién que se produce entre, por una parte, la
lentitud y parsimonia de la legislacion reguladora de las

en la explotacion de las telecomunicaciones a un régimen
liberalizado, impuesto por la normativa comunitaria.

e De otro lado, la constante innovacion tecnolégi-
ca en la materia, producida en un tiempo acelerado,

1. Ponencia expuesta en el “Curso de Derecho de las Telecomunicaciones”, organizado por la Fundacién Democracia y Gobierno
Local, el Consejo General del Poder Judicial y el Instituto Nacional de Administracion Publica. Madrid, 8 de octubre de 2009.
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desde luego muy alejado de la correspondiente res-
puesta legislativa.

Consecuencia obligada de todo ello es la necesidad
de que sean los érganos jurisdiccionales los que ha-
yan de dar respuesta a los nuevos retos que esta
problematica plantea.

2. Necesidad de reducir el “riesgo regulato-
rio” y la incertidumbre normativa

El letrado del Consejo de Estado Javier Torre de Silva des-
taca, ante todo, la exigencia de que se reduzca el llamado
“riesgo regulatorio” en los sectores objeto de regulacion,
como el de las telecomunicaciones. Tan importante es la
flexibilidad del regulador como el caracter predecible de
sus decisiones, pues el sector ha estado, y sigue estando,
necesitado de costosisimas inversiones en redes y servi-
cios, que, ademas, se caracterizan por tener un largo pla-
zo de recuperacion, unido a un riesgo de obsolescencia
tecnoldgica que puede materializarse a corto o a medio
plazo, de forma que la financiacién de estas inversiones
requiere confianza en la actuacion futura del regulador.

Cabe afadir, en el tema que nos ocupa, que, igual-
mente, debiera reducirse la incertidumbre sobre la tri-
butacion local por las telecomunicaciones.

La obsolescencia esta a la orden del dia en esta ma-
teria: de la misma forma que la invencion del teléfono,
en 1876, convirtio rapidamente en obsoletos los curiosos
servicios de sefiales anteriores, en los Ultimos diez afios se
ha producido el desarrollo masivo de la telefonia movil,
con una radical transformacion de la realidad, afectando
también a los ingresos de las haciendas locales.

3. Fases de la regulacion de las telecomuni-
caciones

Siguiendo al mismo autor, cabe describir la regulacién
de los servicios de telecomunicaciones en general, y
telefénico en particular, en las siguientes fases:

3.1. Primera fase (1882-1924): inestabilidad
regulatoria

Desde 1882 hasta 1924 prevalece la inestabilidad re-
gulatoria. Es bien conocida la ineficiencia econémi-

ca de tal inestabilidad regulatoria, y la historia de la
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regulacion del servicio telefonico fijo, durante el siglo
transcurrido entre 1882 y 1987, demuestra que incluso
una gestion privada, en régimen de monopolio, pue-
de ser més eficiente que una gestion del servicio en
régimen de competencia, sometida a reglas no previ-
sibles y en continuo cambio. En 1924, tras 44 afos de
funcionamiento del servicio, en Espafia habia tan solo
78.124 teléfonos.

3.2. Segunda fase (1924-1987): monopolio
sin resquicios

Desde 1924 hasta 1987 rigi6 el monopolio sin res-
quicios. En 1924 se celebré el primer contrato con la
Compania Telefénica Nacional de Espafia (que no era
tan nacional como su nombre indicaba, pues estaba
participada en cuantia muy significativa por la Inter-
national Telephone and Telegraph Corporation, ITT).
No ha habido en la historia reciente de Espafa otro
contrato publico de mayor importancia.

Mediante un decreto ley de 1945, el Estado adqui-
rié la practica totalidad de las acciones que poseia la ITT
y pasod a controlar casi el 80% (el 79,6%) del total de
las acciones ordinarias en circulacion. Posteriormente
vendi6 algunas acciones en el mercado interno.

El contrato de 1946 introdujo pocos cambios sus-
tanciales adicionales, pero uno de ellos resultaria, sin
embargo, de cierta importancia: la definicion de “sis-
tema telefonico” incorpord también el inaldmbrico,
lo que tendria su importancia cuando, afios después,
naciera el servicio telefonico movil (Telefénica comen-
z6 a prestarlo en 1977, con la denominacion de Telé-
fono Automatico de Vehiculos).

El contrato constituyd un mecanismo eficaz, pues
en 1953, con una guerra civil de por medio, se habia
pasado de los 78.124 teléfonos que habia en 1924 a
un millén, y en 1967 eran tres millones y medio los
teléfonos instalados.

3.3. Tercera fase (1987-1995): preparacion del
proceso liberalizador

Desde 1987 hasta 1995 se produce la preparaciéon del
proceso liberalizador.

Aprobada la Constitucion, el caracter de “Ley pac-
cionada” e inderogable de la de 31 de diciembre de 1945
determiné la no aplicacion a Telefonica de Espafa, S.A.
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de las disposiciones aprobadas con posterioridad; pero
la atribucion a esta Compania del derecho a aprobar
(previa aprobacion de la Delegacion del Gobierno)
los reglamentos técnicos y de prestacién del servicio
telefénico no resultaba defendible.

Por ello, la disposicion adicional segunda de la Ley
31/1987, de 18 de diciembre, de ordenacion de las tele-
comunicaciones, disponia la formalizacién de un nuevo
contrato con Telefénica de Espafia, S.A, que fue aprobado
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de noviem-
bre de 1991, formalizado el 26 de diciembre de 1991 y
publicado por resolucién de 14 de enero de 1992 (BOE
23-1-1992).

El nuevo contrato eliminaba los privilegios mas ex-
orbitantes de Telefénica de Espafa, S.A.; por ejemplo,
se introdujo un plazo de duracién del contrato (si bien
amplio, de treinta afnos) que acabd con el caracter in-
definido de los anteriores. Por otra parte, se amplio
la definicién de servicio telefonico que se concedia
a la Compafia en exclusiva, incluyendo expresamente
el servicio telefénico movil (que ya prestaba desde
1977 en su forma analdgica), y se atribuyé también
a Telefonica el “servicio portador soporte del servicio
telefénico basico” y la “transmision de datos por la
red publica de conmutacion de paquetes” y por la red
telefénica conmutada. Teleféonica de Espafa, S.A. se
obligaba a garantizar su neutralidad en la prestacién
de los servicios objeto del contrato, cuando estos sir-
van de soporte a servicios de telecomunicacién que se
presten en régimen de libre competencia.

3.4. Cuarta fase: liberalizaciones en acceso a
Internet, moéviles, cable y satélite

Consiste en las primeras liberalizaciones, relativas al ac-
ceso a Internet, méviles, cable y satélite.

La categoria introducida en la Ley de 1987 de los
“servicios de valor anadido”, permitié que el servicio de
"acceso a Internet” naciera ya liberalizado en Espana.
Cuando, en 1990, se creé el servicio de acceso a Inter-
net, podia prestarse en régimen de libre competencia,
con sometimiento a una mera autorizacion.

Como se ha anticipado, tanto en la redaccién origi-
naria de la Ley de ordenacion de las telecomunicaciones
como en el contrato de 1991, la “telefonia movil” era
uno delos servicios finales incluidos en la telefonia basica.
No obstante, cuando se modificé la Ley de ordenacion
de las telecomunicaciones en 1992 (mediante la Ley
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32/1992), se califico el servicio de telefonia movil
automatica como un servicio de valor afadido, lo
que, en la practica, equivalia a la introduccién de
competencia mediante el otorgamiento de nuevas
concesiones.

En cuanto a las “telecomunicaciones por cable”, en
1995 prometian ser una importante alternativa a la red
telefénica fija de Telefénica de Espana, S.A., salvando
el llamado “bucle local” (la tltima parte de la red, muy
dificil de duplicar, que conecta la terminacion de red
del abonado con la central local). Pero el desarrollo de
las telecomunicaciones por cable resulté mucho mas
lento de lo previsto, por retrasos legislativos (el Regla-
mento técnico y de prestacion del servicio, necesario
para la celebracion de las licitaciones, no fue aprobado
hasta diez meses después), por exigencias materiales
(el establecimiento de la nueva red requeria tiempo), y
por circunstancias accidentales y de mercado (retrasos
en las licencias municipales, rapido desarrollo de servi-
cios competitivos, etc.)

Las “telecomunicaciones por satélite” (con ex-
clusion del servicio telefénico basico por satélite) tam-
bién fueron liberalizadas durante este periodo, gracias
a la Ley 37/1995, de 12 de diciembre, de telecomuni-
caciones por satélite, que las sometid a una mera
autorizacién administrativa.

Dentro de esta primera fase de liberalizacién, han
de resefiarse las siete importantes directivas comuni-
tarias, tendentes a consequir la plena liberalizacion del
sector, el dia 1 de enero de 1998 (para Espafia, 1 de
diciembre de 1998). El nuevo conjunto de directivas
establecia un sistema basado en la apertura a la com-
petencia de todos los servicios y en el establecimiento y
explotacion de todas las redes de telecomunicaciones,
siendo tres los pilares de este nuevo sistema: titulos
habilitantes, interconexién y servicio universal.

3.5. Quinta fase (2002-2003): disposiciones
comunitarias y Ley 32/2003, general de tele-
comunicaciones

Se produce, en el ambito de la Unidon Europea, mediante
el segundo gran paquete de disposiciones comunitarias
de liberalizacién de las telecomunicaciones, aprobadas
en su totalidad en el afio 2002, y consta de seis di-
rectivas y una decision (directivas “Marco”, “de Auto-
rizaciéon”, "“de Servicio Universal”, “de Acceso”, “so-
bre la privacidad y las comunicaciones electrénicas”, y la
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“relativa a la competencia en los mercados de redes y
servicios de comunicaciones electrénicas”, y “Decisiéon
sobre el espectro radioeléctrico”).

Y en Espafia, a través de la nueva Ley general de
telecomunicaciones (Ley 32/2003, de 3 de noviembre).
Cuando se promulga, no puede decirse aun que el sec-
tor de las telecomunicaciones esté, de facto, maduro
desde un punto de vista concurrencial. El Grupo Tele-
fénica segufa teniendo cuotas de mercado superiores
al 50 por 100 en todos los mercados del sector; en
telefonfa fija se situaba en el 81,3 por 100 de cuota de
mercado (datos de finales de 2003), que incluia un 89
por 100 del mercado de acceso directo.

Indiscutiblemente, la telefonia mévil es la princi-
pal dinamizadora del sector, y su mercado ha crecido
espectacularmente en los Ultimos afos: Telefénica
Servicios Mdviles Espafa, S.A.U. pasé de unas 200.000
lineas en 1995 a 3 millones de lineas en 1997 y a 19,6
millones de lineas en 2003, superando por primera vez
el nimero de lineas de telefonia fija de su Compafia
hermana TESAU, que tenia 19 millones de lineas en
Espana en 2003. Los demas competidores en telefonia
movil han crecido de forma similar, especialmente
Vodafone Espafa, S.A., por lo que la telefonia movil
comienza a convertirse en un servicio sustitutivo de la
telefonia fija, con clara ventaja tanto para el prestador
del servicio (que percibe mayores ingresos) como para
el cliente.

4. Regulacion actual de la tributacion local de
las telecomunicaciones

Frente a este dinamismo del sector, derivado de los
avances técnicos y de la liberalizacién, la regulacién
actual de la tributacion de los operadores de telecomu-
nicaciones en las haciendas municipales responde a
una situacion, tanto legal como técnica, que no se
corresponde con la realidad de nuestros tiempos.

En efecto, la regulacién vigente pivota sobre un
sistema dual, e implica un tratamiento fiscal diferen-
ciado entre empresas que realizan una misma actividad
econémica y que, conceptualmente, usan el mismo
dominio publico local.

Debemos distinguir por ello, en primer lugar, el
régimen especial aplicable a Telefénica de Espafia,
S.A.U., empresa del Grupo Telefénica que tiene con-
cedida la prestacion del servicio de telecomunicacion;
y, en segundo término, el régimen general aplicable al
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resto de los operadores de telecomunicaciones, en par-
ticular respecto de la tasa por la utilizaciéon privativa o
el aprovechamiento especial del dominio publico local
(mal llamada “tasa del 1’5 por 100").

Dos problemas esenciales se presentan al respecto:

1) Un primer problema esencial de esta dualidad
procede del hecho de que la Ley de haciendas locales
se promulgo en los tiempos de monopolio de las tele-
comunicaciones y, por ello, no estd pensada especi-
ficamente para su aplicacién a los operadores de las
mismas, sino para las otras empresas prestadoras de
Servicios.

Esta discordancia ha propiciado que Villar Uribarri
llegue a sostener la inaplicabilidad de la llamada “tasa
del 1,5%" al ambito de las telecomunicaciones, sefia-
lando tres razones para ello:

a) Hoy no se aplica, ni tan siquiera a Telefénica de
Espafa, S.A.U., habida cuenta de que esta goza de una
lex specialis (Ley 15/1987, de 30 de julio).

b) Cabe defender que los servicios de telecomuni-
caciones y la explotacion de redes de telecomunica-
ciones no constituyen “servicios de suministro”, pues
el concepto de “servicio de suministro” no es predica-
ble de la explotacion de redes de telecomunicaciones, o
de la prestacion de servicios de telecomunicaciones.
Se sostiene, en tal sentido, que la liberalizacion de
los servicios de telecomunicaciones ha separado mas
el concepto de servicio del de suministro: la eleccién,
por el usuario, de la empresa que preste el servicio de
telecomunicaciones permite, incluso, que esta pueda
hacerlo sin contar con redes instaladas en el término
municipal correspondiente, en el que puede no existir
ningln punto de interconexion o de acceso. Segun se
concluye, dificilmente cabe entender que, en el caso
de las telecomunicaciones, la prestacion de servicios
constituya un suministro. Notese que, en muchos ca-
s0s, los servicios se prestaran por operadores alterna-
tivos, empleando siempre la misma red a través de los
procedimientos de interconexién o de acceso.

¢) La Directiva Comunitaria de autorizaciones impide
que, sobre las explotaciones de redes de telecomunica-
ciones o la prestacion de servicios de telecomunicaciones,
se impongan mas gravamenes que los estrictamente
necesarios, derivados de la actuacion administrativa
para el otorgamiento de los titulos correspondientes.

Segun el mismo autor, gravar de forma excesiva
y desproporcionada un sector que tiene problemas
de desarrollo, es desconocer dénde estd la riqueza
imponible, y dificultar, todavia maés, el desarrollo de
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las empresas de telecomunicaciones, por lo que habria
de mantenerse la actual situacion, evitando nuevos
gravamenes que afecten al sector, o una elevacion de
los existentes.

Ademas, en aras de la sencillez y la reduccion de
gastos administrativos, debiera preverse la gestion
estatal de los tributos municipales que afecten al
sector de las telecomunicaciones. Se sostiene, al res-
pecto, que el articulo 149.1.21.7 de la Constitucion
atribuye competencia exclusiva al Estado en materia
de telecomunicaciones, y esta competencia exclusiva
alcanza a la actividad legislativa y a la ejecutiva, inclu-
yendo esta ultima la de gestién. Siendo ello asi, no pro-
cede que las corporaciones locales asuman competen-
cias de control respecto de las empresas prestadoras de
servicios de telecomunicaciones. Ello debiera determi-
nar que cualquier tributacion, que afecte al sector de
las telecomunicaciones, deba ser de gestion centrali-
zada, particularmente cualquier tributo que grave la
actuacion de las empresas de telecomunicaciones con
un tipo porcentual respecto de los ingresos obtenidos
por las empresas. En caso contrario, se estaria permi-
tiendo a los ayuntamientos conocer las cuentas de
estas empresas, y se estarfa dificultando extraordina-
riamente la gestion de estas, incrementando estructu-
ras administrativas paralelas y provocando disfunciones
de toda indole.

Cualquier tributacion que se establezca, respecto
del sector, debe ser la comun. Ya las empresas de tele-
comunicaciones estan sujetas al impuesto de socie-
dades y se les aplica el tipo comun del 35% sobre los
beneficios que obtengan. ;Qué sentido tiene estable-
cer un porcentaje determinado de tributacion, sobre
los ingresos brutos, en cada municipio? ¢ Qué relacion
guardaria una tributacion de esta indole con el coste
efectivo que supone la ocupaciéon del dominio publico,
afecto a la actividad de las telecomunicaciones?

Esta larga cita de una posicion doctrinal contraria
a la actual tributacion local por la tasa del 1,5% de
las telecomunicaciones, anuncia los problemas que
la practica ha venido presentando. Ha de adelantarse
que, como quedara detallado, no se comparte ninguna
de las citadas conclusiones.

2) La segunda circunstancia relevante, ya citada,
es la extension imparable de la telefonia mévil, con la
instalacion de antenas y de otros elementos técnicos,
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que han significado una utilizacion intensiva del medio
urbano, como base esencial de su negocio.

Pero, sobre todo, la expansion de la telefonia movil,
en detrimento de la fija, suscita un serio problema
financiero a las corporaciones locales: las cantidades
percibidas por el régimen especial de tributacion de
Telefénica han minorado sustancialmente, pese a ser la
misma o mayor la ocupacion del dominio publico local
por sus redes.?

5. Régimen especial de Telefénica

El régimen especial de Teleféonica consiste, como es
sabido, en la sustitucién de las deudas tributarias lo-
cales por una compensacion en metalico de periodi-
cidad anual.

Este régimen se contiene en la Ley 15/1987, de 30
de julio, y en el Reglamento de desarrollo, aprobado
por el Real decreto 1334/1988, de 4 de noviembre.
Pero solo es aplicable a la empresa Teleféonica de Es-
pafa, S.A.U., Sociedad Unipersonal, por transmision
de la concesion para la prestacion de los servicios de
telecomunicacién establecida en el contrato de la con-
cesion entre el Estado y Telefénica el 21 de diciembre
de 1991. Solamente en ese supuesto se hara la com-
pensacion anual, mientras el resto de las empresas del
Grupo Telefonica quedan sujetas al régimen general de
los tributos locales.

La Ley 15/1987 (en el texto modificado por la LHL
de 1988, la cual ratificé la vigencia de aquella, si bien
adecuando su redaccién a las figuras tributarias de la
propia LHL: la expresa sujecion de la CTNE a las con-
tribuciones territoriales debe entenderse referida al
nuevo IBl) establece la expresa sujecion de la CTNE a
dicho IBI, y la sustitucion de cuantos otros tributos de
caracter local pudieran corresponder, por una compensa-
cion en metalico de periodicidad anual. La compen-
sacion consiste en el 1'9% de los ingresos brutos
procedentes de la facturacion correspondiente a cada
término municipal, y en un 0'1% de la facturaciéon de
cada demarcacion provincial, respectivamente. No es
necesario para su efectiva aplicacion que las entidades
locales adopten acuerdo o aprueben ordenanza fiscal
alguna, satisfaciéndose trimestralmente a los ayun-
tamientos y diputaciones provinciales.

2. Turu Santigosa ofrece muy graficamente las diferencias en cifras hasta el afio 2002.
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5.1. Evolucion histoérica anterior

La Ley 15/1987 es la culminacion de una evolucion
historica curiosa:

—Desde 1945, Telefénica era el “suministrador exclu-
sivo del servicio de telecomunicaciones en Espafia”. En el
contrato de 1946 se contempla un régimen fiscal especial
para Telefénica, consistente en la sustitucion de la tota-
lidad de las deudas tributarias por cualquier arbitrio, tasa,
contribucion especial o impuesto de los que fuera sujeto
pasivo, y quienquiera que fuese el sujeto activo exaccio-
nador de los mismos, por un porcentaje que, sobre sus
ingresos y en la forma y medida que se establecia en el
propio contrato, habria de abonar la Compafia al Estado,
con la consiguiente exencion de toda otra contribuciéon o
impuesto, arbitrio o tasa de cualquier clase.

—La jurisprudencia negd que las leyes formales
posteriores pudieran establecer modificaciones en el
contrato y, en consecuencia, someter a la Compafia
Telefénica al régimen tributario general. Se alude al
“caracter de Ley paccionada” y “pacto solemne” que
tiene el contrato a estos efectos (por todas, SSTS de 15
de diciembre de 1995 y de 30 de enero de 1996).

—La jurisprudencia es invariable: el “pacto solemne”
con Telefénica estd por encima de cualquier norma
positiva del Ordenamiento, situacion no alterada por la
promulgacién de la Constitucién de 1978 y el recono-
cimiento de la autonomia municipal. La Ley 15/1987,
de 30 de julio, vino a sustituir (en realidad a prolongar-
lo en los tributos locales) este régimen tributario “pac-
cionado”. La aplicacién de este sistema ha llegado a
provocar pleitos curiosos, en los que se estimaron de-
mandas de Telefénica contra precios publicos girados
por estacionamiento de sus vehiculos en “zona verde”,
de importe inferior a 100 de las antiguas pesetas.

Esta situacion se liquidd con la promulgacion de
la Ley 15/1987, de 30 de julio, que vino a acomodar
el régimen tributario de la CTNE a las caracteristicas
comunes que rigen para cualquier persona juridica.
Pero el legislador realizd dicha asimilacién, sin proble-
ma alguno, en lo relativo a los tributos estatales y au-
tonémicos, pero no a los locales.

5.2. Explicacion del régimen especial local
La explicacion de esta diferencia, que se contiene en la
exposicion de motivos de la Ley de 1987, dificilmente

puede mantenerse en la actualidad.
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Se dice que la pluralidad de sujetos activos exac-
cionadores, la diversidad de ordenanzas locales, con la
subsiguiente multiplicidad de tipos, tarifas y sistemas de
gestion contemplados en las mismas, el sinnimero
de conductas y acontecimientos que integran los he-
chos imponibles de las tasas y contribuciones especiales
locales, unido a la circunstancia de que los servicios de la
Compafiia se prestan en la practica totalidad de las cor-
poraciones locales espafiolas “imponen de manera in-
evitable la adopcion de una solucion que respetando los
derechos e intereses de las entidades locales, propicie el
que la Compania pueda hacer frente a sus obligaciones
tributarias para con las mismas. Sin que ello le irrogue
una presion fiscal indirecta y unos costes de gestion
gue convertirian el cumplimiento de tales obligaciones
en insoportablemente oneroso para el sujeto pasivo de
las mismas. La Unica solucién en orden a abonar el fin
reseflado es el cumplimiento sustitutorio mediante el
abono de una compensacion anual en metalico.”

La supuesta presion fiscal indirecta por los consiguien-
tes costes de gestion, queda practicamente desdibujada
con las modernas tecnologias, que permiten una infor-
matizacion casi total para el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias. No cabe entender actualmente que sea
“insoportablemente oneroso” el cumplimiento de unas
obligaciones que llevan a cabo otras empresas sumi-
nistradoras, al tiempo que la prestacion de servicios en
la practica totalidad de los municipios espafioles, lejos de
suponer unamayor onerosidad, conlleva la correspondien-
te economia de escala para hacerles frente.

El argumento doctrinal citado, de que “se estaria
permitiendo a los ayuntamientos conocer las cuentas
de estas empresas [de telecomunicacion]”, supone,
llanamente, la pretension de un privilegio respecto
no solo de las deméas empresas de suministros, sino
de cualquier empresa o ciudadano que debe cum-
plir sus obligaciones de informacién frente a todas
las administraciones tributarias. Cabe recordar, en
todo caso, que el articulo 95 de la vigente Ley gene-
ral tributaria resalta el caracter reservado de los datos
con trascendencia tributaria, disponiendo su apartado
3 que: “La Administracion tributaria adoptara las me-
didas necesarias para garantizar la confidencialidad de
la informacién tributaria y su uso adecuado. Cuantas
autoridades o funcionarios tengan conocimiento de
estos datos, informes o antecedentes estarédn obliga-
dos al mas estricto y completo sigilo respecto de ellos,
salvo en los casos citados. Con independencia de
las responsabilidades penales o civiles que pudieran
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derivarse, la infraccion de este particular deber de sigilo
se considerara siempre falta disciplinaria muy grave.”

5.3. Ley 15/1987 y Reglamento de desarrollo

La norma reglamentaria de desarrollo de la Ley 15/1987
se contiene en el Real decreto 1334/1988, de 4 de
noviembre, que regula el concepto de ingresos brutos
procedentes de la facturacién, la forma de calcular los
mismos y las partidas que los integran, asi como el pro-
cedimiento, importe, plazos y documentaciéon de los
correspondientes pagos.

Cabe destacar que el articulo 2 del Real decreto
determina expresamente, como ingresos netos de ex-
plotacion procedentes de la facturacion, los obtenidos
de servicios telematicos y de transmision de datos,
asi como servicios moviles, terrestres y maritimos. Se
establece también la minoracion de las partidas inco-
brables, o de dudoso cobro, y las partidas correspon-
dientes a importes indebidamente facturados porque
hayan sido anulados o rectificados. El sistema de pago
de las compensaciones se lleva a cabo mediante cua-
tro declaraciones-liquidaciones trimestrales, a cuenta de
la declaracion-liquidacion definitiva que se practique.
Contempla también que ha de presentarse un ejemplar
de cada una de estas liquidaciones, sin otro detalle que
el importe global, ante la Direccidon General del Tesoro
y Politica Financiera, y otro ejemplar, con detalle de fac-
turacion y calculo de participacion de cada municipio o
provincia, ante la Direccién General de Coordinacién con
las Haciendas Territoriales. Por tanto, la compensacion,
que se fracciona en ingresos trimestrales a cuenta, se
ingresa en el Tesoro del Estado, distribuyéndose después
a los entes locales por parte de dicha Direccién General
de Coordinacién con las Haciendas Territoriales.

La Ley 15/1987 incluyd también la atribucion de la
tercera parte de la participacion compensatoria de los
anos 1986 y 1987, como reconocimiento implicito de
que el sistema anterior habia perjudicado a las enti-
dades locales.

5.4. Privatizacion de Telefénica

Simultdneamente con la Ley 15/1987, comenzé la
fase denominada de “privatizacion de Telefénica”,
preparandose primero el camino de la venta de la par-
ticipacion que el Estado espafiol mantenia aun de la
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Compafiia, y llevandose a cabo finalmente en su tota-
lidad. Desde febrero de 1997, Telefénica es una em-
presa enteramente privada, y desde el 17 de marzo de
1998, fecha en la que se celebré la reunion de la Junta
de accionistas de Telefénica, se convirtié en un grupo de
empresas que pasé a denominarse Telefénica, S.A.U.,
integrada por un consorcio de cuatro filiales: Telefonica
de Espana, Telefénica Moviles, Telefénica Internacional
y Telefénica Media.

Este hecho provocod la controversia de si el régimen
fiscal especial expuesto debia aplicarse a todas las nuevas
sociedades, o solamente a una de ellas. La solucion la dio
el articulo 21.5 de la Ley 50/1998, que contempla que el
citado régimen fiscal especial resulta aplicable a “la em-
presa del grupo Telefénica a la que, en su caso, le haya
sido, o le sea transmitida la concesion para la prestacion de
los servicios de telecomunicacion establecidos en el con-
trato de concesién entre el Estado y Telefénica de fecha
26 de diciembre de 1991. En tal caso, la compensacion
anual prevista en el articulo 4 de la citada Ley 15/1987
tendra como base los ingresos procedentes de la factura-
cion de la mencionada empresa; las restantes empresas
del grupo, incluida Telefénica, S.A., quedan sometidas al
régimen general de los tributos locales.”

Como consecuencia directa de lo anterior, Telefoni-
ca, S.A.U. no incluye, en el cébmputo de la base de la
compensacion que debe realizar a favor de los ayun-
tamientos y diputaciones, los denominados ingresos
brutos procedentes de la facturacion en cada término
o demarcacion, los ingresos correspondientes a “servi-
cios moviles, terrestres y maritimos” que, tal y como
hemos visto, el articulo 2 del Real decreto 1334/1988
incluia dentro de la consideracion de aquellos.

En definitiva, la liberalizacion del sector y la intro-
duccion de la competencia han provocado que Tele-
fénica, S.A.U., no solo no haya incrementado su factu-
racion, sino que haya visto reducida la misma, al existir
otros operadores de telefonia fija que compiten por
idéntica franja de mercado. Esta situacion cobra espe-
cial atencién en el ambito local, tal y como refleja el
problema existente en aquellos municipios que inten-
tan aplicar la tasa regulada en el articulo 24.1 LHL a las
nuevas empresas explotadoras de servicios de telefonia
y telecomunicacion, y ven sistematicamente recurridas
tales imposiciones ante los tribunales.

En conclusion, el viejo sistema de la exigencia de una
compensacion sobre los ingresos, ademas de una exone-
racion tributaria general, ha ido reduciendo su dmbito
de aplicacién paulatinamente, aunque todavia subsiste.
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Afecta solo a los tributos locales y alcanza Unicamente
a una de las sociedades en las que se ha desmembrado
la antigua CTNE. Los tributos estatales y los autondmi-
cos se exigen sin especialidades destacables; y, por otra
parte, todas las sociedades del Grupo Telefénica, salvo
la excepcidon mencionada, se someten a los tributos lo-
cales en los mismos términos en que lo hace el resto de
los operadores de telecomunicaciones.

6. Problemas suscitados por el régimen espe-
cial: régimen privilegiado y telefonia movil

Este régimen especial de Telefénica no ha dejado de
suscitar problemas.

En primer lugar, se ha cuestionado la propia existen-
cia de un régimen fiscal privilegiado o discriminatorio a
este operador, lo que viene excluido por las directivas
comunitarias. Dos dictdmenes del Consejo de Estado
(los numeros 2.852/2002 y 228/2003) han senalado que
tal régimen, a juicio de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones “no se justifica en la actualidad”,
y su vigencia en un mercado plenamente liberalizado
debe someterse a consideracion. Las largas épocas de
monopolio y la actual situacion como “operador domi-
nante” dificultan, sin duda, la terminacién de un régi-
men fiscal tan discriminatorio.

Y, sobre todo, se ha cuestionado la exclusion en la
facturacion de los ingresos procedentes de la telefonia
movil. La idea general de las entidades locales ha sido pro-
pugnar un cambio legislativo, que refleje especificamente
en la Ley de haciendas locales una nueva regulacion al

3. Senala la sentencia:

respecto, en la que de forma indubitable se establezca un
sistema que garantice que, al menos las entidades loca-
les, mantendran la capacidad recaudatoria que poseian
respecto de estos servicios de telecomunicacion antes de
su liberalizacion, y se beneficien de cuantas nuevas activi-
dades se produzcan, y para las que sea necesario utilizar
tanto el suelo, subsuelo y vuelo de sus términos, dado el
imparable desarrollo de las tecnologias.

El informe de 20 de diciembre de 2000 del Consell
Tributari del Ayuntamiento de Barcelona, resalto¢ al res-
pecto dos cuestiones de interés:

1.2) Que la compensacién a abonar por Telefénica a los
ayuntamientos y diputaciones debe considerarse como
un tributo de titularidad local, por lo que la actuacion del
Estado se realiza a cuenta de las entidades locales, verda-
deros titulares de las potestades de gestion, recaudacion,
comprobacion e inspeccion. Por ello, los ayuntamientos
y diputaciones ostentan un interés legitimo, y pueden
instar de la Administracién del Estado la entrega de la
documentacion y datos sobre su estado y tramitacion.

2.%) Que no existe fundamento juridico alguno para
excluir, del cdmputo de los ingresos brutos de la factu-
racion, los procedentes de “servicios méviles, terrestres
y maritimos”, puesto que forman parte del concepto
“ingresos brutos de explotacion”, establecido por el
articulo 2.1.c) del Real decreto 1334/1988.

Sin embargo, esta uUltima pretension ha sido deses-
timada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional de 29 de de diciembre de 2006
(recurso num. 1044/2001). Aunque tal sentencia se en-
cuentra recurrida en casacion ante el Tribunal Supremo,
no parece que sus conclusiones sean cuestionables.?

e Que durante los afios inmediatamente anteriores a 1995 Telefénica de Espafa, S.A. prestaba servicios de telefonia mévil
y otros e incluia la facturacion de todos ellos como ingresos brutos de explotacion en la base para la determinacion de la com-
pensacion sustitutoria establecida por la Ley 15/1987. Por su parte, “Telefonica de Servicios Méviles, S.A."”, desde el inicio de su
actividad, ha permanecido sujeta a los tributos estatales, autondmicos y locales sin ninguna especialidad, como cualquier otra
empresa espafola y, particularmente, en igualdad de condiciones tributarias que su competidora Airtel.

e Que la pretension de incluir los ingresos de “Telefénica de Servicios Maviles, S.A.”, hoy “Telefénica Moéviles, S.A.” en la
base de la compensacion sustitutoria de la Ley 15/1987, supone no solo interpretar extensivamente dicha Ley y el Real decreto
1334/88, para hacer comprender en su texto supuestos no previstos, sino que ademas no tiene en cuenta que la facturaciéon
de Telefénica Moviles que se pretende incorporar estd ya sujeta al régimen tributario estatal, autondémico y local ordinario, y su
inclusion —ademas— en la base compensatoria crearfa una desigualdad competitiva de esta Ultima empresa frente a Airtel, su
competidora en el inicio de su actividad, desigualdad que desde luego no estaba contemplada en las érdenes administrativas
que autorizaron la transmision de la concesion.

¢ Que lo sefalado respecto de la transformacion del titulo de concesion de telefonia mévil y su cesién a una empresa filial,
es de aplicacion al concepto de transmision de datos (Real decreto 804/1993, de 28 de mayo, disposicion transitoria 2.7).

® Que la cuestion se presenta con mayor claridad a partir del 1 de enero de 1999, pues a los argumentos anteriores se afiade la
entrada en vigor de la Ley 50/1998 (articulo 21.5). Telefénica de Espafia, S.A. es “la Unica beneficiaria” de los derechos y obligaciones
recogidos en la Ley 37/87, por lo que del citado precepto legal resulta que el resto de las empresas del grupo Telefénica quedan
sujetas al régimen general de los tributos locales. Por tanto, el régimen fiscal especial derivado de la Ley 15/1987 se aplica respecto de los
ingresos por todas las actividades de Telefénica de Espania, S.A., detalladas en el Real decreto 1334/88, y no incluye en la base de la com-
pensacion los ingresos y facturacion del resto de empresas del grupo Telefénica, que quedan sujetas al régimen tributario ordinario.
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7. Tributacién de las demas operadoras de
telecomunicaciones: normativa sectorial;
comunicaciéon de las ordenanzas a la Comi-
sion del Mercado de las Telecomunicaciones

Los demas operadores de telecomunicaciones estan su-
jetos a la tributacion local sin ningln régimen especial,
esto es, les resultan aplicables las normas tributarias
locales establecidas con caracter general.

La normativa sectorial de telecomunicaciones, en
particular la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, general
de telecomunicaciones, no contiene normas sobre la
tributacion local de los operadores y de los servicios
que prestan. Las normas tributarias que se recogen
se refieren a las tasas estatales que se devengan con
ocasion de la prestacion de estos servicios (por numera-
cion, por reserva del dominio publico radioeléctrico,
por certificaciones registrales, etc.).

Evidentemente, y pese a las confusiones que se han
querido introducir al respecto, la exaccion de tales ta-
sas estatales nunca puede suponer duplicidad alguna
con los tributos locales, especialmente con la tasa por
ocupacion del dominio publico local. Es obvio que el
dominio publico radioeléctrico es de titularidad estatal
y no puede ser gravado por las entidades locales, pero
no es menos obvio que, si para prestar el servicio de
telefonia movil, o cualquier otro en materia de comu-
nicaciones, ha de ocuparse el dominio publico local,
habra de satisfacerse la correspondiente tasa local.

El andlisis de la citada Ley 32/2003 confirma la an-
terior conclusion:

e Dispone en su articulo 28.2 que “Asimismo sera
de aplicaciéon en la ocupacién del dominio publico y la
propiedad privada para la instalacion de redes publicas
de comunicaciones electronicas la normativa especifica
dictada por las administraciones publicas con compe-
tencias en medio ambiente, salud publica, seguridad
publica, defensa nacional, ordenacion urbana o terri-
torial y tributaciéon por ocupacion del dominio publico,
en los términos que se establecen en el articulo siguien-
te.” Por tanto, la Ley de telecomunicaciones, lejos de
excluir la normativa especifica relativa a la tributacién
por ocupacion del dominio publico, contiene una ex-
presa remision a la misma.

e Entre los limites de la normativa a que se refiere el
citado articulo 28, ha de mencionarse, en lo que aqui
interesa, lo previsto en el articulo 29.2.a) de la misma
Ley 32/2003: “Las normas que se dicten por las corres-
pondientes administraciones, de conformidad con lo
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dispuesto en el articulo anterior, deberan cumplir, al
menos, los siguientes requisitos: a) Ser publicadas en
un diario oficial del &mbito correspondiente a la Admi-
nistracion competente. De dicha publicacién y de un
resumen de esta, ajustado al modelo que se establezca
mediante orden del ministro de Ciencia y Tecnologfa,
asi como del texto de las ordenanzas fiscales munici-
pales que impongan las tasas por utilizacion privativa o
aprovechamientos especiales constituidos en el suelo,
subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales con-
templadas en el articulo 24.1.c) de la Ley 39/1988, de
28 de diciembre, reguladora de las haciendas locales,
y del de cuantas disposiciones de naturaleza tributaria
afecten a la utilizacién de bienes de dominio publico de
otra titularidad, se deberd dar traslado a la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones a fin de que
esta publique una sinopsis en Internet.”

El precepto sectorial, por tanto, contiene una ex-
presa referencia tanto a la tasa del 1,5% del articulo
24.1.¢) LHL como a cuantas disposiciones tributarias
afecten a la utilizacién de bienes de dominio publico.
El criterio doctrinal antes expuesto, de que los servicios
de telecomunicaciones y la explotacion de redes de
telecomunicaciones no constituyen “servicios de sumi-
nistro”, por lo que estarian excluidos de la tasa por
ocupacion del dominio publico, queda desautorizado
con contundencia por el propio texto legal sectorial.

e En otro orden de cosas, sin embargo, el precepto
ha sido invocado para sostener la nulidad de las corres-
pondientes ordenanzas, por no haberse dado traslado
a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
de su publicacién y de un resumen de esta.

Es claro, e incluso redundante, que la normativa a
que se refiere el articulo 28 de la Ley general de tele-
comunicaciones, incluida la que expresamente se cita
relativa a la tributacion por ocupacién del dominio
publico, haya de ser publicada en un diario oficial del
ambito correspondiente a la Administracion compe-
tente, tal como senala el articulo 29.1.a) de la misma
Ley. En el &mbito local, tal obligacion de publicidad ya
viene precisada en el articulo 17.4 de la LHL: la vigencia
de las ordenanzas queda subordinada a la publicacion
del texto integro de las ordenanzas, y de sus modifica-
ciones, en el boletin oficial de la provincia o comunidad
auténoma uniprovincial.

El problema surge respecto de la importancia de la
comunicacion o traslado a la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones. Como tal comunicacién se ha de
ajustar al modelo a establecer mediante orden ministerial,
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ha de entenderse que no era aplicable hasta la entrada
en vigor de la Orden ITC/3538/2008, de 28 noviembre,
que aprueba el modelo de comunicaciéon a la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones de la normativa
que afecte al derecho de ocupaciéon del dominio publico
y privado para la instalacién de redes publicas de comu-
nicaciones electrénicas (BOE de 6 de diciembre de 2008;
RCL 2008\2042; vigente desde el dia siguiente de la pu-
blicacion en el BOE).

El predmbulo de esta Orden reitera el objetivo de la
Ley 32/2003 de promover el establecimiento de redes
publicas de comunicaciones electrénicas por medio
de una inversion eficiente, asi como las condiciones de
igualdad y transparencia que han de respetarse. Mas
en concreto, se afirma que los requisitos del trascrito
articulo 29.2 a) de dicha Ley 32/2003, se establecen
con objeto de simplificar el cumplimiento de los crite-
rios generales que habran de respetar las administra-
ciones publicas, titulares del dominio publico y compe-
tentes para dictar normativa en determinadas materias
que afectan al despliegue de las redes, asi como para
garantizar los derechos de informacion y de seguridad
juridica, tanto de los operadores que aspiran a desple-
gar sus redes, como de los usuarios de los servicios, asi
como de los ciudadanos en general.

Se ahade que, a su vez, el articulo 31.1 de la Ley
32/2003 establece que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones publicard en Internet un resumen
de las normas que cada Administracion le haya comu-
nicado, en cumplimiento de lo establecido en el citado
articulo 29.2. La Orden se dicta para dar cumplimiento a
los expresados mandatos legales, aprobandose el corres-
pondiente modelo de comunicacion a dicha Comisién.

El articulo 2.2 detalla la documentacién que habra
de remitirse: a) Una copia de la publicacion del texto de
la norma en el “Diario Oficial” correspondiente; y b)
Un resumen de cada una de las normas aprobadas,
ajustado al “Modelo de Comunicacién de la normativa
que afecte al derecho de ocupacién del dominio pu-
blico y privado para la instalacion de redes publicas de
comunicaciones electrénicas” que figura en el anexo.
El plazo para la remision de la documentacion sera el

Ilr

4. Dice esta sentencia en su fundamento tercero:

de un mes desde la publicacion de la norma, preferen-
temente a través de medios electrénicos o telematicos
(articulo 3).

La Orden, segun su disposicion final primera (“Titulo
competencial”), se dicta al amparo de lo dispuesto en
el articulo 149.1.21.2 de la Constitucion, que atribuye
al Estado la competencia exclusiva en materia de tele-
comunicaciones.

La omisiébn de la comunicacion no puede, en
ningun caso, conllevar la nulidad o ineficacia de las or-
denanzas. Al respecto, sefialan Garcia de Enterria y de
la Quadra Salcedo: “Probablemente no tenga mayor
importancia la previsién de la letra a) en lo que se re-
fiere a qué efectos tiene el hecho de no cumplir con la
obligacién de dar traslado a la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones. En realidad el arranque del
numero 2 del articulo 29 lo que dice es que deben
cumplirse cuatro requisitos, de los cuales el primero y
contenido bajo la letra a) consiste en la obligacién de
ser publicadas en un diario oficial del ambito corres-
pondiente a la Administracién competente. Este es,
en nuestro parecer, el contenido del requisito por mas
que, acto seguido, se diga que de dicha publicacién
y un resumen de la misma se debera dar traslado a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para
efectos de publicacion de una sinopsis en Internet. No
parece que esta finalidad, en el caso de que no se haya
producido la comunicaciéon a la Comision, determine
ningun grado de ineficacia para la aplicacion de la nor-
ma debidamente realizada y publicada en los términos
previstos en la Ley.”

A la misma conclusion han llegado los érganos ju-
risdiccionales. Asi, por todas, la STSJ, Seccion 4.2, de
Madrid ndm. 1303/2009, de 19 de junio de 2009 (re-
curso num. 993/2007), segun la cual la eventual publi-
cacion sindptica en Internet no puede ser considerada
infraccion sustancial de procedimiento pues, ademas
de no haberse traducido en desconocimiento alguno
(la prueba es la propia demanda, no precisamente es-
casa), dificilmente podria haber satisfecho una exigen-
cia de publicidad con todas las garantias si se remite a
una sinopsis.*

“Comenzaremos por la supuesta infraccion del articulo 29.2 de la Ley 32/2003 general de telecomunicaciones al no ha-
berse remitido por el Ayuntamiento la Ordenanza a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para la publicacion en
Internet de una sinopsis de aquella. Acreditado en tramite de prueba que el traslado no se produjo la actora deduce que se ha
cometido un vicio de nulidad de pleno derecho en el procedimiento de la Ordenanza invocando al respecto los articulos 13y
15 de la Directiva 2002/20/CE sobre el principio de transparencia. Pues bien nada de los argumentos merece su acogimiento

por este Tribunal.
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En definitiva, la omision de la comunicacién en
cuestion habra de estimarse, a lo sumo, como un
defecto formal, que solo determinara la anulabilidad
cuando dé lugar a la indefensién, segun la esencial
regla del articulo 63.2 de la Ley 30/1992, de proce-
dimiento administrativo comun.

8. Impuestos, contribuciones especiales y tasas
en general

No parece que puedan suscitarse problemas espe-
cificos en la tributacion por las operadoras de tele-
comunicaciones, diferentes de Telefénica, S.A.U., por
los impuestos locales, ya sean obligatorios (IBI, IAE y
Vehiculos) o potestativos (ICIO y Plusvalia).

Tratdndose de contribuciones especiales, ha de re-
cordarse que el articulo 30.1.d) LHL considera sujetos
pasivos de las mismas, como personas especialmente
beneficiadas, “d) En las contribuciones especiales por
construccion de galerias subterraneas, las empresas su-
ministradoras que deban utilizarlas”, disponiendo el ar-
ticulo 32.1.c) de la misma Ley que la base imponible
“se repartira entre los sujetos pasivos con sujecion a las
siguientes reglas: ¢) En el caso de las obras a que se refie-
re el apartado 2.d) del articulo 30 de la presente Ley, el
importe total de la contribucion especial sera distribuido
entre las compafias o empresas que hayan de utilizarlas
en razén al espacio reservado a cada una o en propor-
cion a la total seccion de las mismas, aun cuando no las
usen inmediatamente.”

Este supuesto peculiar de contribuciones especia-
les, afecta Unicamente a las empresas que emplean
galerias subterraneas para el suministro de agua, gas,
energia eléctrica o teléfono. Clavijo Hernandez sostie-
ne que debe seguirse el significado técnico de galeria
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subterrdneo que se hace en ciertas obras para insta-
lar en él canalizaciones de distribucion de agua, cables
conductores de corriente, etc., pues el legislador utiliza
un tipo de lenguaje en el que predominan expresiones
técnicas que se completan y limitan unas a otras. Otros
autores, como Rubio de Urquia, manifiesta que resul-
ta preferible utilizar un sentido funcional y entender
por galeria subterranea también cualquier canalizacion
subterranea de la distribucién de agua, cables conduc-
tores de corriente, cables de teléfono, etc., utilizando
el término “conducciones”, mas amplio que el estricta-
mente técnico de “galerias”, y se desprende del conte-
nido del derogado articulo 219.2.1) del Texto refundido
de 1986, que se referfa a la “construccion de galerfas
subterraneas para el alojamiento de redes y tuberias de
distribucion de agua, gas, electricidad y otros fluidos y
para los servicios de comunicacién e informacién.”

Desde un minimo “estandar” de calidad de vida, ha
de sostenerse la posibilidad de imposiciéon de contribu-
ciones especiales, también, para conducciones y cana-
lizaciones de los expresados servicios de energfa eléc-
trica y teléfono, para empezar a limitar las agresiones
estéticas y medioambientales que suponen, en multi-
tud de localidades y urbanizaciones, los tercermundis-
tas tendidos sobre vetustos postes o palomillas, que
debieran quedar relegados a la memoria histérica.

La Ley atribuye expresamente a las empresas suminis-
tradoras la condicion de especialmente beneficiadas por
la construccion de galerias subterraneas que deban utili-
zar, aunque ello no implique que ese sea su Unico fin, ni
excluya que aquellas empresas sean sujetos pasivos por
los supuestos generales de las letras a) y, especialmente,
b), como titulares que son de explotaciones empresa-
riales, cuando obtengan, de acuerdo también con las
reglas generales respectivas, el imprescindible benefi-
cio especial, que no tiene por qué ser necesariamente

subterranea, esto es, una especie de tlnel o camino “adicional”. En todo caso, el beneficio especial de los

“En primer lugar el precepto de la Ley de telecomunicaciones supuestamente infringido, como se dice en la contestacion a
la demanda, se refiere a los supuestos de tributacion especial del 24.1.¢) de la Ley de haciendas locales y no a los del apartado
a). La actora sortea este obstaculo, de complicada superacién, al sefialar que, materialmente, la tasa para las operadoras de
moviles es la del ¢), aunque de forma ‘artificial’ se haya situado en el a). Ello supone ir preparando este argumento formal para
una de las cuestiones basicas del recurso, si bien en esta se predicara esencialmente que la tasa de moviles no se encuentra
en ninguno de los dos supuestos y por tanto no es posible encuadrarla en ningun hecho imponible contemplado legalmente.
Pues bien, desvirtuada semejante argumentacion, verdaderamente artificial, basta decir que la Ordenanza ha recibido cuantos
requisitos precisa para su publicacion y que la eventual publicacion sindptica en Internet no puede ser considerada infraccion
sustancial de procedimiento, pues, ademas de no haberse traducido en desconocimiento alguno (la prueba es la propia de-
manda, no precisamente escasa), dificilmente podria haber satisfecho una exigencia de publicidad con todas las garantias si se
remite a una sinopsis. Por ello estimamos que han sido respetados los articulos 13y 15 de la Directiva en la medida suficiente
para el respeto a la legalidad y sin perjuicio que cualquier otra medida de publicidad como la contenida en la Ley general de
telecomunicaciones hubiese contribuido a una mayor aplicacién del principio de transparencia normativa.”
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usuarios de los suministros es indudable, si se parte de
la minima sensibilidad estética propia de los tiempos
actuales, usuarios a los que, en definitiva, trasladaran
las companias las cuotas satisfechas via tarifas.

Con todo, la problematica esencial en la tributacion
local de las empresas de telecomunicaciones se centra
en las tasas municipales, en particular en la relativa al
aprovechamiento del dominio publico local.

Desde luego, conforme al apartado 4.h) del articulo
20 LHL, las entidades locales pueden establecer tasas
por el “otorgamiento de las licencias urbanisticas exi-
gidas por la legislacion del suelo y ordenacion urba-
na.” Asimismo, estaran sujetas a las tasas de las letras i)
—licencia de apertura o actividades—y j) —inspecciones
técnicas de instalaciones— del mismo articulo 20.4.

Estas y otras tasas municipales (diferentes de la pro-
pia utilizacién del dominio publico local) son compati-
bles con la llamada tasa del 1,5%, tal como dispone el
ultimo parrafo del articulo 24.2 LHL: “Las tasas regula-
das en este parrafo c) son compatibles con otras tasas
que puedan establecerse por la prestacion de servicios
o la realizacion de actividades de competencia local, de
las que las empresas a que se refiere esta letra deban
ser sujetos pasivos conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 23.1.b) de esta Ley, quedando excluida, por el
pago de esta tasa, la exaccion de otras tasas derivadas
de la utilizacion privativa o el aprovechamiento espe-
cial constituido en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias
publicas municipales.”

El precepto ha propiciado la tesis de que estamos
ante una modalidad diferente de tasa —la del 1,5%-,
por lo que la exclusion de ella de la telefonia mévil im-
pediria el gravamen por cualquier otra tasa por la utili-
zacion del dominio publico local. Sin embargo, aunque
el tenor literal del precepto (“las tasas reguladas en
este parrafo”, “el pago de esta tasa”, “exaccion de

otras tasas”) pudiera indicar que se trate de otra tasa,
diferente de la derivada en general de la utilizacion pri-
vativa o el aprovechamiento especial del suelo, subsue-
lo 0 vuelo, no es ese el significado de la norma.

En efecto, la norma, procedente de la Ley 25/1998,
de 13 de julio, de modificacion del régimen legal de las
tasas estatales y locales y de reordenacion de las presta-
ciones patrimoniales de caracter publico, se dictd para
hacer frente al problema planteado tanto por la compa-
tibilidad de los entonces precios publicos, cuyo importe
resulte de la aplicacién de este régimen especial de
cuantificaciéon con las tasas por prestacion de servicios o
realizacion de actividades (tasa por licencia de obras
0 urbanistica), como con el Impuesto sobre Construc-
ciones, Instalaciones y Obras (ICIO). Ambas cuestiones
fueron objeto de serias discrepancias doctrinales y ju-
risprudenciales, zanjadas por la doctrina del Tribunal
Supremo, que declaré la compatibilidad con el ICIO y la
incompatibilidad con la tasa por licencia de obras.®

Respecto de las tasas por licencia de obras, la
tesis del Tribunal Supremo se funda en que la in-
compatibilidad resulta de que la determinacion de la
cuota, en funcion de los ingresos brutos percibidos
por las empresas en cada término municipal, absor-
be la correspondiente a las tasas por las licencias de
obras concedidas para la apertura de las zanjas ne-
cesarias para establecer y conservar los tendidos de
cables para el suministro de energia eléctrica, pues
dicha licencia de obras significa el presupuesto im-
prescindible para disfrutar de los aprovechamientos,
por los que se satisface a los ayuntamientos una par-
ticipacion proporcional en los ingresos brutos de las
aludidas empresas.

Tal criterio jurisprudencial fue el que se corrigi6 ex-
presamente en el nuevo texto legal procedente de la
Ley 25/1998.5

5. Fueron las SSTS de 27 de noviembre de 1997, 9 de diciembre de 1997 y 19 de diciembre de 1997, dictadas en interés
de la Ley, las que ratificaron el criterio contenido en las anteriores SSTS de 7 de abril de 1996, 28 de junio de 1996 y 29 de
junio de 1996, declarando la incompatibilidad de las tasas devengadas por la obtencién de licencias de obras y la antigua tasa,
y después precio publico, por los aprovechamientos del dominio publico local satisfecho por las empresas suministradoras, y la
plena compatibilidad respecto del ICIO.

6. Seguin el precepto, las tasas consistentes en el 1,5 por 100 de los ingresos brutos procedentes de la facturacion “son compati-
bles con otras que puedan establecerse por la prestacion de servicios o la realizacion de actividades de competencia local, de las que
las mencionadas empresas deban ser sujetos pasivos conforme a lo establecido en el articulo 23 de esta Ley”, con lo que quedd co-
rregida la doctrina en interés de la Ley sentada reiteradamente por el Alto Tribunal. Asi resulta de las justificaciones de las enmiendas,
gue propusieron se anadiera el inciso: “La modificacién propuesta pretende reflejar con claridad, y evitando cualquier tipo de duda,
la existencia de una especial tributacion de estas empresas para las tasas por utilizacion privativa o aprovecha miento especial, que
no impide que deban tributar, cuando de acuerdo con la Ley sean sujetos pasivos de las tasas por prestacion de servicios o realizaciéon
de actividades” (enmienda num. 67); “La modificacion pretende clarificar la existencia de una especial tributacién de estas empresas
para las tasas por utilizacion privativa o aprovechamiento especial, que no impide que deban tributar, cuando de acuerdo con la Ley
sean sujetos pasivos de las tasas por prestacion de servicios o realizacion de actividades” (enmienda num. 83).
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9. Tasas por aprovechamiento del dominio
publico local: regimenes de cuantificacion del
articulo 24.1 LHL; titularidad de la red; em-
presas explotadoras de servicios de interés
general; importe de la tasa; empresas que no
facturan en el término municipal

Llegamos asf al meollo esencial de nuestra problemati-
ca, las tasas devengadas por la ocupacién del dominio
publico local del articulo 24 LHL.

Como no puede ser de otra forma, los municipios
han exigido siempre tasas (precios publicos entre los
anos 1988 a 1998) por la utilizaciéon privativa o el apro-
vechamiento especial del dominio publico local (como
mas conocidas, las de ocupacion por terrazas de ca-
feterias o las de vado). Su cuantificacion se realizaba,
generalmente, en funcién del valor de tal magnitud.

Pero cuando resultaba ardua la fijacion objetiva del
valor de la utilizacién privativa o de los aprovechamien-
tos especiales, se optd por permitir a los ayuntamientos
concertar con las llamadas empresas suministradoras la
cantidad a satisfacer.” Este sistema consistia en que el
importe de la tasa seria el del valor medio de los apro-
vechamientos que se fijase en el convenio entre los
ayuntamientos y las empresas, sin que pudiera exce-
der del 1,5% de los ingresos brutos obtenidos por la
empresa dentro del término municipal. Este régimen
fue continuado por el articulo 211 del Real decreto
legislativo 781/1986, de 18 de abril, y ampliado a la
CTNE, mediante la Ley 15/1987. Finalmente se viene a
objetivar el importe de la tasa, al fijarlo en el 1,5% (ya
no como méaximo) de los ingresos brutos procedentes
de la facturacion en cada término municipal.

La LHL procedié a la sustitucién del sistema de
conciertos voluntarios, entre la empresa y los ayunta-
mientos, por otro de cuantificacion objetiva, que se
establecia en el 1,5%, siguiendo la senda iniciada para
Telefénica por la Ley 15/87, que fue revisada por la Ley
25/98, de 13 de julio.

Por fin, esta llamada “tasa del 1,5%" fue objeto
de una profunda revision en la reforma de la LHL, por
la Ley 51/2002. Previamente, el TSJ de Catalufa siguié

TELECOMUNICACIONES Y TRIBUTACION LOCAL

el criterio, confirmado finalmente por el Tribunal Su-
premo, de que el régimen legal no respondia a una
realidad caracterizada por la supresion de los monopo-
lios en el sector de servicios telefénicos, eléctricos etc.,
que ha comportado que sean varias las empresas que
presten sus servicios y ocupen el dominio publico, unas
veces de forma plena y otras de forma limitada.

El vigente articulo 24.1 de su Texto refundido (apro-
bado por el Real decreto legislativo 2/2004, de 5 de
marzo de 2004) establece tres reglas diferentes para la
fijacion del importe de las tasas previstas por la utiliza-
cion privativa o el aprovechamiento especial del domi-
nio publico local:

1.2) La primera regla, que es la general, viene con-
tenida en su letra a): “Con caracter general, tomando
como referencia el valor que tendria en el mercado
la utilidad derivada de dicha utilizacion o aprovecha-
miento, si los bienes afectados no fuesen de dominio
publico. A tal fin, las ordenanzas fiscales podran se-
falar en cada caso, atendiendo a la naturaleza espe-
cifica de la utilizacién privativa o del aprovechamiento
especial de que se trate, los criterios y pardmetros que
permitan definir el valor de mercado de la utilidad
derivada.”

2.%) La segunda regla, notoriamente residual y espe-
cifica, es la contenida en la letra b): “Cuando se utilicen
procedimientos de licitacion publica, el importe de la
tasa vendra determinado por el valor econémico de
la proposicién sobre la que recaiga la concesion, autori-
zacion o adjudicacion.”

3.2) La tercera regla hace referencia a la célebre
y controvertida denominada “tasa del 1,5%" de las
empresas suministradoras, y esta contenida en la le-
tra c), cuyo parrafo primero es del siguiente tenor:
“Cuando se trate de tasas por utilizacion privativa o
aprovechamientos especiales constituidos en el suelo,
subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales, a
favor de empresas explotadoras de servicios de sumi-
nistros que resulten de interés general o afecten a la
generalidad o a una parte importante del vecindario,
el importe de aquellas consistird, en todo caso y sin
excepcion alguna, en el 1,5 por ciento de los ingresos

Por tanto, lo que hizo la redaccién de la Ley 51/2002, que ha pasado al Texto refundido, es limitarse a ratificar la compa-
tibilidad de las tasas cuyo importe resulte de la aplicacién de este régimen especial de cuantificacién, con la tasa por licencia
de obras y cualquier otra por prestacién de servicios o realizacion de actividades, precisando la exclusién (incompatibilidad)
con otras tasas por utilizacion privativa o aprovechamiento especial en suelo, subsuelo o vuelo cuyo importe resulte de la

aplicacion del régimen general de cuantificacion.

7. Un examen detallado de la evolucién histérica al respecto, en Gota Losaba, A.: “Tasa por aprovechamiento especial o
utilizacién privativa del dominio publico local”, Cuadernos de Derecho Judicial, vol. 6/2003.
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brutos procedentes de la facturaciéon que obtengan
anualmente en cada término municipal las referidas
empresas.”

Esta tercera regla contiene numerosas precisiones
adicionales. Aparte de las relativas al calculo de los
ingresos brutos procedentes de la facturacion y de la
compatibilidad con otras tasas (esta ya analizada), son
las siguientes:

e A estos efectos, se incluirdn entre las empresas
explotadoras de dichos servicios las empresas distribui-
doras y comercializadoras de estos.

® No se incluirdn en este régimen especial de cuan-
tificacion de la tasa los servicios de telefonia movil.

e Este régimen especial de cuantificacion se aplica-
ré a las empresas a que se refiere este parrafo ¢), tanto
si son titulares de las correspondientes redes, a través
de las cuales se efectéan los suministros, como si, no
siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de
Uso, acceso o interconexion a estas.

e Las empresas que empleen redes ajenas para
efectuar los suministros, deducirdn de sus ingresos
brutos de facturacion las cantidades satisfechas a otras
empresas en concepto de acceso o interconexion a sus
redes. Las empresas titulares de tales redes deberan
computar las cantidades percibidas por tal concepto
entre sus ingresos brutos de facturacion.

La actual normativa legal permite sentar las siguien-
tes conclusiones:

1.2) Las reglas legales expresadas, permiten dar por
enteramente superada la anterior controversia relativa
al supuesto de que la prestacion del servicio la realice
un operador que no sea titular de la red.

El texto legal sigue el criterio iniciado por el TSJ de
Catalufia, en contra de las opiniones de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones y de la Direccion Ge-
neral de Coordinacién con las Haciendas Locales (consul-
ta de 1 de febrero de 2000), segun las cuales se vincu-

laba la exigibilidad de la tasa a que el dominio publico
municipal se aprovechara mediante instalaciones propias,
excluyéndose con ello a los operadores que utilizaran re-
des ajenas. En suma, el aprovechamiento especial del do-
minio publico tiene lugar siempre que para la prestacion
del servicio de suministro sea necesario utilizar una red
gue, materialmente, ocupe el subsuelo, el suelo y el vuelo
de las vias publicas municipales, aprovechamiento que se
lleva a cabo aunque no se sea titular de la red.

2.2) El precepto se refiere a las “empresas explota-
doras de servicios de suministros que resulten de inte-
rés general o afecten a la generalidad o a una parte
importante del vecindario.”

Esta ultima afectacion debe interpretarse como
potencialidad de suministrar a todo el vecindario, con
independencia de que se corresponda con el nimero
de abonados que en cada momento concreto tenga la
empresa.

La misma conclusion se deriva de la explicita men-
cion legal a los “servicios de suministros que resulten de
interés general”, como son los de telecomunicaciones,
tal y como dispone el articulo 2 de Ley 32/2003, de 3
de noviembre, general de telecomunicaciones: “Las te-
lecomunicaciones son servicios de interés general que
se prestan en régimen de libre competencia.”8La STS de
16 de julio de 2007 (RJ 2007\4841) sentd al respecto la
siguiente doctrina legal: “La tasa por utilizacion privativa
o aprovechamiento especial constituido en suelo, sub-
suelo o vuelo de las vias publicas municipales a favor de
empresas suministradoras de servicios de telecomunica-
ciones es la establecida en TRLHL/2004, articulo 24.1.0),
en relacion con las empresas explotadoras de servicios
de suministros, con la salvedad prevista en el propio pre-
cepto con respecto al régimen especial de cuantificacion
de la tasa referida a los servicios de telefonia movil.”

El pronunciamiento vinculante del Tribunal Supre-
mo hace frente a la tesis® de que la regulacién actual

8.Como sefnala Gota Losapa, “La Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de reforma de las haciendas locales, ha afiadido este requi-
sito [interés general], que no es baladi, porque extiende el hecho imponible en la medida que para exigir la tasa por el método de
determinacion de la base imponible consistente en el 150 por 100, ya no es necesario que el servicio prestado afecte a la genera-
lidad o a una parte importante del vecindario, sino que basta que sea de interés general, aunque afecte a pocos vecinos, o lo que
es lo mismo se aplica a los operadores de telecomunicaciones, y a otras empresas, desde el momento de iniciar sus actividades. En
realidad, este concepto de interés general engloba el requisito tradicional de afectacién a la generalidad o a una parte importante
del vecindario, pues los servicios de que se trata (suministro de electricidad, gas, etc.) son todos de interés general.”

9. Asi lo recoge la STS de 16 de julio de 2007, estimatoria del recurso de casacion en interés de la Ley interpuesto por el
Ayuntamiento de Reus contra sentencia, de fecha 9 de febrero de 2006, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo nim. 2 de Tarragona, en el procedimiento abreviado nim. 397/2005, en el que se impugnaba la resolucién del teniente
de alcalde delegado de recursos generales del Ayuntamiento de Reus, dictada por delegacién, de fecha 19 de julio de 2005,
desestimatoria del recurso de reposicion formulado contra resolucién aprobatoria del acta de inspeccion nim. 2004/056, le-
vantada a “Telefénica Data Espaia, S.A.” por la tasa por aprovechamiento especial o utilizacion privativa del dominio publico,
ejercicio 2003 e importe de 5.140,83 €.
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del sector de las telecomunicaciones, articulada por la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, al introducir una serie
de requisitos y principios dirigidos a las tasas que gra-
van el sector, si bien expresa que, con caracter general,
las empresas del mismo estan sujetas a los tributos que
establezca el ordenamiento juridico, el detalle y conte-
nido de las normas que establece —singularmente en
cuanto a las tasas por ocupacion del dominio publico—-
deben tener aplicacion preferente respecto de la Ley
de haciendas locales, que se invoca por el Ayuntamien-
to demandado, por las dos cuestiones legales basicas:
a) La Ley 32/2003 es Ley especial frente a la LHL, que
regula con caracter general la tasa, pero no se refiere
expresamente al sector de las telecomunicaciones, al
contrario que la primera, y b) Ademas es Ley posterior
que, en caso de subsistir algun conflicto respecto a la
anterior, a pesar del principio de especialidad, deroga-
ria aquella en este punto por su igualdad de rango, ex
articulo 2 del Cédigo Civil.

El Tribunal Supremo rechaza tal razonamiento, di-
ciendo: “Una de las cuestiones suscitadas en el debate
procesal de la instancia, la eventual contradicciéon en-
tre el articulo 24.1.c) LHL y la LGTecom., no podia re-
solverse mediante la consideracion prevalente de esta
ultima, por la simple utilizacion de los principios de lex
specialis y lex posterior, olvidando la especifica funcién
que la primera de dichas leyes tiene, como Ley basi-
ca, en el régimen local y singularmente en el régimen
juridico financiero de la Administracion local, dictada
al amparo del articulo 149.1.18 CE (cfr. articulo 1 del
Texto refundido de la LHL).”

De esta forma, como el péarrafo tercero del articulo
24.1.¢) LHL solo excluye de su ambito de aplicacion los
servicios de telefonfa movil, no existe ninglin impedimen-
to para que las empresas prestadoras de servicios de te-
lecomunicaciones (excepciéon hecha del régimen especial
de compensacion de Telefénica Espafna, S.A.) queden so-
metidas a la tasa del 1,5%; y maxime a la luz de las SSTS
de 9,10 y 18 de mayo de 2005, en las que se ha enten-
dido que todas las empresas de suministro de electrici-
dad, gas, telecomunicaciones, agua y otros servicios, que
utilicen o disfruten del dominio publico local con lineas,
canalizaciones, redes etc., en su vuelo, suelo o subsuelo,
con independencia de que sean titulares o no de aquellos
soportes a través de los que se realiza el suministro y con
independencia de que este afecte a la generalidad o no
del vecindario, quedan sometidas a dicha tasa.

3.%) El importe de la tasa, segun el precepto, con-
sistird “en todo caso y sin excepcion alguna, en el 1,5
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por 100 de los ingresos brutos procedentes de la fac-
turacion que obtengan anualmente en cada término
municipal las referidas empresas.”

Se afaden las siguientes reglas legales:

¢ A efectos de lo dispuesto en este parrafo, se en-
tendera por ingresos brutos procedentes de la factura-
cion aquellos que, siendo imputables a cada entidad,
hayan sido obtenidos por esta como contraprestacion
por los servicios prestados en cada término municipal.

e No se incluirdn entre los ingresos brutos, a estos
efectos, los impuestos indirectos que graven los servi-
cios prestados, ni las partidas o cantidades cobradas
por cuenta de terceros que no constituyan un ingreso
propio de la entidad a la que se aplique este régimen
especial de cuantificacion de la tasa. Asimismo, no se
incluiran entre los ingresos brutos procedentes de la
facturacion, las cantidades percibidas por aquellos ser-
vicios de suministro que vayan a ser utilizados en aque-
llas instalaciones que se hallen inscritas en la seccion
1.2 0 2.2 del Registro administrativo de instalaciones
de produccién de energia eléctrica del Ministerio de
Economia, como materia prima necesaria para la gene-
racion de energia, susceptible de tributacién por este
régimen especial.

e Las empresas que empleen redes ajenas para
efectuar los suministros, deducirdn de sus ingresos
brutos de facturacion las cantidades satisfechas a otras
empresas en concepto de acceso o interconexion a sus
redes. Las empresas titulares de tales redes deberan
computar las cantidades percibidas por tal concepto
entre sus ingresos brutos de facturacion.

e El importe derivado de la aplicaciéon de este régi-
men especial, no podra ser repercutido a los usuarios
de los servicios de suministro a que se refiere este pa-
rrafo ¢).

Un interesante problema se ha planteado cuando,
con real y efectiva ocupacion del subsuelo municipal,
no se han producido ingresos en el término municipal.
La STSJ de Catalufa num. 613/2009, de 11 de junio de
2009, ha rechazado el recurso de apelacion del Ayun-
tamiento de L'Hospitalet de Llobregat contra sentencia
estimatoria del recurso interpuesto por empresa explo-
tadora de red de fibra 6ptica de telecomunicaciones.

El Ayuntamiento sostiene que, al resultar un por-
centaje de cero, y 0 € de cuota, aun cuando la em-
presa use y se aproveche de sus instalaciones en el
municipio, debe procederse a la cuantificacion gene-
ral de la letra a) del articulo 24.1 LHL. Para la Sala, por
el contrario:
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e El sistema de cuantificacion de la tasa previsto
en la letra c) del articulo 24.1 LHL, ha de seguirse, “en
todo caso y sin excepcion alguna”, cuando concurran
los presupuestos previstos en tal letra y no venga ex-
presamente excluido el sistema de cuantificacion. A
diferencia del texto legal anterior (procedente de la Ley
25/1998, de 13 de julio), en el actualmente vigente
(procedente de la Ley 51/2002, de 27 de diciembre)
no solo se mencionan los servicios de suministros que
afecten a la generalidad o a una parte importante del
vecindario, sino también, con caracter alternativo, los
servicios de suministros que “resulten de interés gene-
ral”, entre los que, indudablemente, se encuentra la
red de fibra optica de telecomunicaciones explotada
por la empresa aqui apelada.

e Que la consecuencia de aplicar la cuantificacion
prevista legalmente (“el 1,5 por ciento de los ingresos
brutos procedentes de la facturacion que obtengan
anualmente en cada término municipal las referidas
empresas”) sea cero, por no obtenerse ningun ingre-
so en el término municipal, no puede implicar alterar
aquella cuantificacion y aplicar en su lugar la general
de la letra a) del mismo articulo 24.1 LHL, cuando con-
curren indudablemente los presupuestos para aplicar
la cuantificacion especial, especifica y excluyente de la
letra c) del precepto. De seguirse la tesis municipal,
bastaria eludirla con solo facturar un solo euro en el
municipio y pagar 1,5 céntimos de euro, en lugar de
los 22.709,97 € a que asciende la liquidacién anulada
por la sentencia de instancia.

e Por otra parte, de simultanearse los dos regime-
nes de cuantificacién, seguin los municipios en que se
obtuvieran o no ingresos facturados, resultaria una tri-
butacion final muy superior a la establecida legalmen-
te, que ha de cefirse al 1,5% del total de los ingresos
brutos facturados.

e Por fin, el parrafo final de la repetida letra c) del
articulo 24.1 LHL ha de entenderse en el sentido de
que la exclusién ha de mantenerse necesariamente,
aunque no llegue a pagarse la tasa por ser cero los
ingresos en el municipio o el pago sea meramente sim-
bolico.

e La solucion a que se llega es consecuencia del sis-
tema legal, y sus consecuencias, posiblemente inequi-
tativas, resultan de su caracter indiciario o presuntivo,
y solo cabe su correccion a través de las correspondien-
tes reformas legislativas, que habrian de establecer una
compensacion intermunicipal en casos como el enjui-
ciado, pero que nunca podran solventarse, como se
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pretende, vulnerando el régimen legal y ocasionando
la sobreimposicién que resultaria de sumar al 1,5% de
los ingresos brutos de la facturacion de los municipios
(en los que la hubiere) la cantidad resultante del ré-
gimen general de cuantificacion en los municipios en
que no hubiere facturacion.

10. Tributacion de las operadoras de telefo-
nia movil: sujecion a la tasa; cuantificacion en
general de la tasa; supuesta vulneracion de la
legislacion, estatal y comunitaria, sobre tele-
comunicaciones; concreta cuantificacion en
las ordenanzas

Solo resta por analizar la controvertida cuestion de
la tributacion por esta tasa del articulo 24.1 LHL de la
telefonia movil.

Ya sabemos que entre las reglas de la letra c) del
articulo 24.1 se contiene la que expresamente sefala:
“No se incluiran en este régimen especial de cuantifi-
caciéon de la tasa los servicios de telefonia movil.” La
pretension de las operadoras de telefonia mévil es que,
con ello, nada tienen que tributar por la ocupacién del
dominio publico local.

La exposicion de motivos de la citada Ley 51/2002,
explicé asi la modificacién que nos ocupa: “Se extien-
de la actual 'tasa del 1,5 por 100’ (de los ingresos bru-
tos de facturacion) a las entidades que emplean redes
ajenas para efectuar sus suministros, aclarando, expre-
samente, que no se incluyen en este régimen los servi-
cios de telefonia movil.” Por otra parte, la disposicion
adicional cuarta de la misma Ley 51/2002 modificé el
grupo 761 de la seccion primera de las tarifas del IAE,
dedicando al servicio de telefonia movil el epigrafe
761.2, con cuota nacional de 632,11 euros por cada
1.000 abonados o fraccién, y de 649,16 euros por cada
antena. La misma disposicidon modifica el apartado 3
de la regla 17 de la instrucciéon del IAE, estableciendo
en su letra D) los criterios de distribucién de las cuotas
correspondientes a los servicios de telefonia movil.

No cabe excluir que, por alguno de los autores de
la tan criticada reforma por la Ley 51/2002, se pensara
que la tributacion por el IAE del servicio de telefonia
maovil comportara la exclusion de la tasa por aprove-
chamiento del dominio publico local. También se ha
invocado en algunos litigios: el establecimiento del IAE
excluye la tasa controvertida; pero, como se ha reitera-
do por el TSJ de Catalufia, es de todo punto evidente
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que, desde una perspectiva juridica, no puede haber
duplicidad, ni solapamiento alguno, entre el IAE y la
tasa en cuestion, dada la absoluta diversidad de hecho
imponible.

Las operadoras de telefonia mévil han interpuesto,
al respecto, un sinfin de recursos contencioso-adminis-
trativos contra las ordenanzas fiscales correspondien-
tes, con superabundancia de alegaciones y probanzas.
Aquellos de los que conoce el TSJ de Catalufa estan
siendo desestimados en su integridad, por las siguien-
tes razones, que se exponen sintéticamente:

1.°) En cuanto a la sujecion a la tasa.

No cabe compartir la tesis de que la exclusion del
régimen especial de cuantificacion de la tasa del articu-
lo 24.1.c) TRLHL de los servicios de telefonia movil,
signifique la exclusion para tales servicios del régimen
general de cuantificacion de la tasa, cuando, efectiva-
mente, se produzca su hecho imponible y afecte al do-
minio publico local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo.
No resulta de la Ley una exclusion del hecho imponible
de la tasa por aprovechamiento especial del dominio
publico local para la prestacion de los servicios de tele-
fonia movil. Asf lo sostuvo la Sala en su sentencia num.
777/2005, de 30 de junio de 2005, y ha sido ratificado
por la STS de 16 de febrero de 2009, que desestima
el recurso de casacion nudm. 5082/2005 interpuesto
contra ella.

Segun el Tribunal Supremo, el tenor literal del precep-
to lo Unico que hace es excluir a las empresas de telefo-
nia mavil de uno de los regimenes posibles de determi-
nacion o cuantificacién de la cuota de tasa: el sistema
especial del 1,5% de los ingresos brutos procedentes
de la facturacion, pero no esta excluyendo la posibi-
lidad de sujetar a los operadores de telefonia mévil a
la tasa municipal por utilizacién privativa, o aprovecha-
miento especial, del dominio publico local, fijandose el
importe de la tasa, en este régimen general del articulo
24.1.a) LHL, tomando como referencia el valor que ten-
dria en el mercado la utilidad derivada de dicha utili-
zacion o aprovechamiento, si los bienes afectados no
fuesen de dominio publico. De no aplicarse el “régimen
especial de cuantificaciéon”, y a falta de una exencién
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objetivamente justificada, establecida por el legisla-
dor que introduce la tasa a favor de unos operadores
determinados (los de telefonia movil), debe resultar
de aplicacién el régimen general del apartado a) del
articulo 24.1 LHL.

Anade el Tribunal Supremo que, si tanto los ope-
radores de redes y servicios de comunicaciones elec-
trénicas disponibles al publico como los operadores
de telefonia movil son operadores de comunicaciones
electrénicas, a efectos de los articulos 5 a 8 de la Ley
32/2003, general de telecomunicaciones, y del conte-
nido del Real decreto 424/2005, y el régimen del ar-
ticulo 24.1.c) es un régimen “especial” respecto del
“régimen general” del articulo 24.1.a), debe incluirse
en este régimen general a los operadores expresamen-
te excluidos del régimen especial. De lo contrario, se
estaria haciendo una distincién entre operadores de
comunicaciones electrénicas (los de telefonia mévil y el
resto), que podria ser contraria al principio de igualdad
tributaria, previsto en el articulo 3.1 de la Ley 58/2003,
general tributaria, y en el articulo 14, en relacién con el
articulo 31.1, ambos de la Constitucion.

Segun concluye el Tribunal Supremo, la reforma
que de la LHL hizo la Ley 51/2002, tenia un objetivo
bien definido: afirmar que las empresas que prestan
servicios de telefonfa movil quedan sujetas a la tasa por
utilizacion privativa o aprovechamientos especiales del
dominio publico local, aunque sea con sujecion al régi-
men general de determinacién de su cuantia, previsto
en el articulo 24.1.a) de la Ley, porque, para la presta-
cion de dichos servicios de telefonia mavil, se utilizan
las redes de telefonia tendidas en el dominio publico
local —tanto las tendidas por los operadores de servi-
cios moviles, como las lineas de telefonia fija, a las que
se accede en virtud de los correspondientes derechos
de interconexion y acceso—, realizandose de ese modo
el hecho imponible de la tasa que nos ocupa. Si no se
pudiera llevar a cabo ese aprovechamiento permanen-
te del dominio publico local, a través del vuelo, suelo
y subsuelo —incluyendo el cableado de telefonia fija—,
no podrian las empresas operadoras en el sector de
telefonia movil prestar servicio a sus usuarios.

10. Destaca Acin Ferrer que los informes técnico-econdmicos ponen de manifiesto el caracter imprescindible del uso de dicho
dominio publico municipal, como requisito basico para la prestacion del servicio de telefonia mévil. En efecto, cuando el usuario
de un teléfono movil, desde cualquier punto geografico de Espana, llama a un teléfono fijo instalado en el municipio X, nece-
sariamente, ha de utilizar la telefonia fija instalada en el subsuelo de las vias publicas de X, y lo mismo sucede cuando desde un
teléfono fijo se desea establecer comunicacion con uno mévil. También en llamada entre teléfonos moviles, la mayor parte de
las conexiones y comunicaciones se efecttian utilizando el dominio publico local. Como un elemento de prueba de esta afirma-
cion, en el informe econdémico se citaba un indicador comparativo entre la extension y cobertura de cables que efectivamente
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2.°) Sobre la cuantificacién en general de la tasa.

La misma STS de 16 de febrero de 2009 afirma: a)
Que la legislacion aplicable no establece criterios de
referencia ni imposicion alguna para el céalculo del im-
porte de la tasa, motivo por el cual las corporaciones
locales pueden establecer diferentes formas de célculo,
siempre que se respete el limite contenido en el art.
24.1.a), es decir, que se ha de tomar como referencia
el valor de la utilidad o aprovechamiento en el mer-
cado, si los bienes no fuesen de dominio publico; b)
Que por ese motivo, y ante la libertad por parte de los
entes locales de establecer férmulas de célculo de la
referida tasa, siempre que se respeten los pardmetros
y criterios resefiados, es admisible que el Ayuntamien-
to, en el marco de libertad de regulacién que la Ley
aplicable permite, establezca un coeficiente de pon-
deracion, tanto en la determinacion del valor del do-
minio publico afectado como en la utilizacién de ese
dominio publico, acudiendo a valores existentes en la
normativa tributaria; y ¢) Que, atendiendo a la natu-
raleza del aprovechamiento que realizan las empresas
de telefonfa movil, el valor de mercado de la utilidad
podria haberse determinado utilizando criterios distin-
tos, pero es indudable que la Ordenanza en cuestion,
y el informe técnico elaborado, descansan sobre crite-
rios que, con independencia de que se compartan o
no, aparecen explicitados con la suficiente claridad, de
modo que no puede considerarse infringido, en nin-
gun caso, el articulo 25 de la LHL.

3.°) Sobre la invocada vulneracion de la legislacion
aplicable al ambito de las telecomunicaciones (Direc-
tiva 2002/20/CE y Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
general de telecomunicaciones).

La STS de 16 de julio de 2007 estimo el recurso
de casacion en interés de la Ley num. 26/2006, preci-
samente, por estimar errénea la tesis del Juzgado de
entender que la regulacion actual del sector de las te-
lecomunicaciones, articulada por la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, ha venido a introducir una serie de
requisitos y principios dirigidos a las tasas que gravan
el sector, y si bien expresa que, con caracter general,
las empresas del mismo estan sujetas a los tributos que

establezca el ordenamiento juridico, el detalle y conte-
nido de las normas que establece —singularmente en
cuanto a las tasas por ocupacion del dominio publico—
deben tener aplicacion preferente, respecto de la Ley
de haciendas locales, por ser Ley especial y ademas
Ley posterior.

Las disposiciones comunitarias que se invocan
van dirigidas a la exclusion de cualquier duplicidad o
sobreimposicion sobre los servicios de telecomunica-
ciones, pero no cabe interpretarlas como excluyen-
tes de la satisfaccion de la correspondiente exaccion,
cuando se utilice o aproveche especialmente el domi-
nio publico local, dado el caracter sinalagmatico o bi-
lateral de la contraprestacion por tal utilizacién o apro-
vechamiento, que nada autoriza a entender haya de
ser gratuito para las empresas de telefonia mévil. No
cabe extrapolar, a esas tasas por utilizacion o aprove-
chamiento del dominio publico local, la jurisprudencia
comunitaria relativa a exacciones en relaciéon a la pues-
ta en funcionamiento del servicio.

La incomodidad que pueda representar la multipli-
cidad de municipios, nunca puede ser motivo de nu-
lidad de la Ordenanza, ni de disfrute de su dominio
publico sin contraprestacion.

Deben rechazarse las solicitudes de que se plan-
teara cuestion prejudicial ante el TICE, en orden a la
aplicacion de dicha Directiva 2002/20/CE, en virtud de
la teorfa del “acto claro”, incurriéndose en una visi-
ble confusién cuando se citan pronunciamientos del
Tribunal de Luxemburgo relativos al otorgamiento de
licencias o autorizaciones, cuando aqui tratamos de una
cuestion por completo diversa, esto es, la utilizacion
especial del dominio publico local, y tampoco resulta
pertinente cualquier intento de confusion entre la uti-
lizacion del espacio radioeléctrico y tal utilizacion del
dominio publico local, que tampoco tiene que ver con
ese espacio, sino que se refiere al suelo, subsuelo y
vuelo del mismo, en la forma que, cualquier ciudada-
no, puede contemplar, cotidianamente, respecto de
los cables de telefonia fija, red que utiliza igualmente la
telefonia mévil, o esporadicamente, cuando se abren
las canalizaciones subterraneas de la misma red.

ocupan el dominio publico local y los radioenlaces que no lo ocupan. Asi, segun datos deducidos de la Memoria de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones para 2007, los kilémetros de red de transporte por tipo de transmisién fueron:

Cable optico: 1.759.791
Radioenlace: 229.737
Cable coaxial: 116.087
Otros: 79.162

Total: 2.184.777
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El criterio de la Sala no es contrario a la doctrina de
las SSTC 58/2004, de 19 de abril de 2004, y 194/2006,
de 24 de junio de 2006, pues ninguna de ambas sen-
tencias hace referencia directa al presente caso, sino al
inverso (inaplicacién de una norma interna sin suscitar
la cuestion prejudicial).

4.°) Sobre la concreta cuantificacién en las orde-
nanzas.

Las sentencias del TSJ de Catalufia se extienden en
consideraciones sobre la apreciacion de los dictdmenes
periciales practicados en autos, en relacion también
con los esenciales informes técnico-econémicos, ante-
cedentes de las respectivas ordenanzas.

Previamente, la Sala de Catalufia sienta una con-
clusiéon general: “El informe técnico-econémico subra-
ya que la suma de ingresos que se prevé obtener
porlacompensaciéndelaley 15/1987 maslosdeaplicar
la tasa discutida es inferior al importe que el Ayunta-
miento obtendria de haber continuado el régimen de
tributacion de la telefonia (fija y movil) a la cuantia pre-
vista en la Ley 39/1998, de 28 de diciembre, reguladora
de las haciendas locales. Este trasfondo del problema
(la sustancial reduccién de la facturacion por telefonia
fija y el paralelo y también sustancial aumento de la
facturacion por telefonia movil, continuando siendo
el mismo, cuando no mayor, el aprovechamiento es-
pecial del dominio publico local tanto por la telefonia
fija como por la movil) lejos de suponer una duplicidad
tributaria atiende por el contrario a criterios de estricta
justicia, incompatibles con el disfrute gratuito del do-
minio publico local por las operadoras de moviles. ”

La Sala menciona la completa prueba pericial prac-
ticada, las extensas aclaraciones escritas de todos los
peritos en contestacion a las observaciones de las par-
tes y en su ratificacion, y detalladas explicaciones ante
la Sala en la dilatada sesién de 4 de diciembre de 2008,
incorporada con la grabacién en formato CD-Rom.

Tras resumir los criterios de los distintos peritos, la Sala
asume el contenido de los dos informes técnicos aporta-
dos por la Corporacion demandada, que concluyen sin
reserva alguna, en idéntico sentido, que para la presta-
cién del servicio de telefonia movil resulta imprescindible
la utilizacion de las redes fijas de telefonia, en condiciones
y requisitos de calidad que debe marcar la operadora de
dicho servicio, con el consiguiente aprovechamiento del
dominio publico local, sin compartir la tesis de que las
empresas de telefonia mévil se limiten a ser meras usua-
rias de las redes fijas sin obtener beneficio alguno de ello,
por ser la interconexion una obligacion legal.
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Antes al contrario, como sefiala la citada STS de 16
de febrero de 2009: “No cabe admitir la tesis de que
Unicamente las empresas distribuidoras propietarias de
las redes de distribucion de energia eléctrica pueden
ser los sujetos pasivos de la tasa al ser las redes de
estas empresas las que ocupan efectivamente el domi-
nio publico, porque el hecho imponible contemplado
en las ordenanzas que la establecen esta constituido
no tanto por la utilizacién privativa del dominio publi-
co como por el aprovechamiento especial del mismo,
aprovechamiento que indudablemente lleva a cabo la
empresa comercializadora, aunque no sea titular de
la red de distribucién. Estos esquemas son aplicables,
con las debidas adaptaciones, al campo de la telefonia
maovil.”

El uso del dominio publico local es imprescindible
en la telefonia movil, y su cuantificacion ha de basar-
se en el valor que tendria en el mercado la utilidad
derivada de tal uso. La misma STS concluye:

—-No cabe arglir que no se toma en consideracion
para el calculo del importe de la tasa la intensidad de uso,
maxime si tenemos en cuenta que el tiempo de duracion
del aprovechamiento, asi como el coeficiente aplicable a
cada operador, segun su cuota de mercado en el munici-
pio, son parametros que estan midiendo de forma exacta
y precisa la intensidad de uso.

—No puede admitirse que, al fijar la cuantia de la tasa,
deba valorarse la utilidad derivada, para cada contribu-
yente en concreto, de la utilizacién o aprovechamiento
especial del dominio publico local que dicho contribu-
yente haga en particular, pues la Ordenanza es nece-
sariamente una disposicién general y abstracta que no
puede contener una regulaciéon intuitu personae, sino
gue se limita a valorar tal utilidad en términos genera-
les para las empresas que prestan las distintas clases de
servicios de suministro. Otra cosa bien distinta es que se
aprecie la intensidad en el aprovechamiento, para que la
cuantia de la tasa sea distinta seguin los contribuyentes,
pero esto también lo hace la Ordenanza, que, para con-
seguir que la cuantia de la tasa guarde alguna relacion
con la intensidad del aprovechamiento, introduce algu-
nos factores de correccién, como el nUmero de usuarios
a los que se presta el servicio en el municipio, que, obvia-
mente, algo tendra que ver con la intensidad en el uso
de las redes tendidas en el dominio publico local.

—No se puede aceptar que se reclame una diferencia-
Cién segun la intensidad en el uso del demanio, y luego
se impugne el criterio que se emplea —el del nimero de
usuarios—, que tiene relacion, necesariamente, con la

QDL 22. Febrero de 2010 | 39



EmiLio ARAGONES BELTRAN

intensidad en el uso de las redes. Menos todavia cuan-
do se afirma que no es técnicamente posible determinar
el nimero de usuarios a los que presta el servicio en el
término municipal, cuando deberfa bastar al efecto, por
ejemplo, con localizar —lo que indiscutiblemente es posi-
ble— a los clientes de la empresa de telefonia movil que
tienen su domicilio en dicho término municipal.

—Los parametros indicados no pueden ser considera-
dos, de ninguna manera, como una férmula encubierta
para lograr gravar a las empresas operadoras en el sector
de la telefonia movil con el 1,5% (en el caso enjuiciado,
el 1,4%) de los ingresos brutos, tal y como establece el
articulo 24.1.c) de la Ley reguladora de las haciendas
locales, maxime cuando el suministro de telefonia movil
estd expresamente excluido, sino que es un prudente
criterio que nos permite el calculo del importe final de
la tasa, respetando los principios de proporcionalidad,
equidad en la distribucion de la carga tributaria e igual-
dad tributaria.

11. Anulaciéon de ordenanzas por cuantifica-
ciones erréneas

Cuanto acaba de indicarse, no ha de significar necesaria-
mente la conformidad a derecho de cualquier Ordenan-
za fiscal municipal, que grave la utilizacién del dominio
publico local, por las empresas operadoras de telefonia
movil.

El pronunciamiento de la tan citada STS de 16 de fe-
brero de 2009 ha zanjado las cuestiones generales sobre
tal gravamen. Pero, precisamente, la solucién a la que se
acude de aplicar el criterio general de cuantificacion de la
tasa, exige Unos precisos requisitos para la elaboracion de
las ordenanzas, en particular en la redaccion del informe
técnico-econdmico a que se refiere el articulo 25 LHL.

En cuantas sentencias ha dictado la Sala de Catalu-
fia, hasta el momento, se han estimado correctos los
informes técnico-econdmicos correspondientes, res-
paldados por la prueba pericial propuesta por los mu-
nicipios afectados y no desvirtuada por las operadoras
recurrentes. Se ha destacado a tal efecto que: "El
aludido informe del ingeniero de Telecomunicacién,

acompanado por la contestacion municipal, sefala
(pagina 4) que debido a la complejidad del calculo por
la propia movilidad de los usuarios y debido también
al intercambio de trafico entre operadores se hace ne-
cesario establecer un criterio que sea coherente y facil
de aplicar a cualquier municipio, debiéndose partir de
datos aceptados por todos y que sean de dominio
publico, siendo la fuente més correcta e indiscutible
en el propio sector el regulador, la Comisién del Mer-
cado de las Telecomunicaciones. Tras analizar el in-
forme los diferentes parametros utilizados (ingresos
promedio por cliente de telefonia moévil y nimero de
habitantes, con las correspondientes correcciones), se
concluye que la aplicacién de la tasa en funcion de
ellos es coherente y correcto.”

También la STSJ de La Rioja num. 79/2009, de 12 de
marzo de 2009 (recurso num. 181/2008) ha desestima-
do la impugnacion de la Ordenanza del Ayuntamiento
de Logrofo, sosteniendo que el informe técnico-eco-
némico justifica la necesidad de que la telefonia movil
disfrute de la utilizacion privativa o aprovechamiento
especial de dominio publico municipal, valor catastral
de suelo de naturaleza urbana del municipio, junto con
llamadas a teléfonos fijos instalados en el municipio
y llamadas a teléfonos moviles, y estimacién de los in-
gresos que realmente se prevé obtener. Con ello, el
citado informe cumple con las previsiones de la nor-
mativa y jurisprudencia, en la medida en que su con-
tenido justifica las utilidades derivadas de la prestacion
de los servicios, en relacién con los valores de mercado
tomados como referencia y, en definitiva, el principio de
equivalencia de costes que establece el articulo 24 de la
LHL como principio rector y viene exigiendo la doctrina
jurisprudencial.

Por el contrario, sentencias de otros tribunales su-
periores de justicia han anulado las ordenanzas por in-
correcciones de tales informes. Asi, la ya citada STSJ,
Seccién 4.2, de Madrid nim. 1303/2009, de 19 de ju-
nio de 2009 (recurso num. 993/2007), anula la Orde-
nanza del Ayuntamiento de Valdemoro.

En esencia, se estima no ajustado a derecho dicho
informe, que llega a las cifras de la tasa a partir de los
clientes de la operadora, en el municipio autor de aquella,

11. Como se indica en la STS de 19 de febrero de 2009, uno de los motivos de la desestimacion del recurso ha sido la ausen-
cia de prueba pericial por parte del operador recurrente. Podria suceder, por tanto, que en otros procedimientos ante la misma
Sala del Tribunal Supremo relativos a la impugnacion de tasas municipales sobre telefonia mévil, otro operador presentara un
informe pericial que rebatiera la metodologia econémico-técnica de cuantificacion de la tasa o bien la proporcionalidad de la

misma.

40 | QDL 22. Febrero de 2010

Fundacién Democracia y Gobierno Local



con su ponderacién en todo el territorio nacional, y
aplicando el 1,5% de ingresos en la localidad. Por ello,
la Sala de Madrid concluye que “todo hace pensar que
se trata de aplicar la regla prohibida del articulo 24 1¢)
de la Ley de haciendas locales cambiando la base sobre
la que opera dicha regla. En definitiva lo que se hace es
promover un sistema objetivo para cuantificar la tasa,
como ocurre con el supuesto del régimen especial del
apartado c) del 24.1, en vez de utilizar un sistema que
opere con la referencia del valor del mercado del apro-
vechamiento del dominio publico y para intentar cubrir
la apariencia de estar en el supuesto c) del precepto,
se acude a unas cifras sin justificacion alguna y luego se
dice que en ningun caso se alcanzan estas.”

Ha de coincidirse con tal conclusiéon de la Sala de
Madrid: De esta forma se vulneran por completo las
previsiones legales, pues el informe no contiene el mas
minimo estudio sobre valores de mercado, el valor es-
timado es por completo arbitrario, pues no encuentra
justificacion alguna, y, al final, se opta por una situa-
cion practicamente igual, con una ligera ponderacion, a
la expresamente prohibida por la norma. En definitiva,
se ha huido expresamente de actuar conforme exige el
apartado a) del precepto, y se ha optado por la solucién
del apartado c) a efectos de su facilidad de estimacion.

En analogo sentido se ha pronunciado el TSJ de
Extremadura. Asi, la sentencia nim. 437/2009, de 28
de mayo de 2009 (recurso num. 440/2008), anula la
Ordenanza del Ayuntamiento de Montemolin (Bada-
joz). Como en las salas de Catalufa y Madrid, se re-
chazan todos los motivos de impugnacion generales,
pero se anula la Ordenanza por ser contrario a derecho
el sistema de determinacién de la cuota, conforme al
respectivo estudio técnico-econémico, en el que no se
indicaba particularidad alguna sobre las condiciones de
mercado y usuarios en el municipio.
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