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1. Antecedentes

Por el Sr. alcalde del Ayuntamiento de X, se solicita de
este servicio Informe juridico sobre el recurso de re-
posicion interpuesto por Y, contra la liquidacion de la
tasa de ocupacion del subsuelo, suelo y vuelo de la via
publica girada por este Ayuntamiento a dicha empre-
sa, a los efectos de poder fundamentar la resolucién
que se dicte.

La legislacion aplicable a este supuesto es el Real
decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Haciendas
locales (en adelante, TRLHL), y la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, general de telecomunicaciones (en adelan-
te, LGT).

Antes de comenzar el Informe, tenemos que ma-
tizar que esta materia es objeto de pronunciamientos
jurisprudenciales contradictorios. Hasta la fecha no
existe jurisprudencia consolidada, existiendo un solo
pronunciamiento del Tribunal Supremo (STS de 16 de
febrero de 2009), que confirma la legalidad de una
tasa municipal por aprovechamiento del dominio pu-
blico impuesta a los operadores de telefonia movil, ya
sea por redes desplegadas de su titularidad o de terce-
ros. Sin embargo, con posterioridad a esta STS, los TSJ
han ido pronunciandose sobre la legalidad de la tasa
y de las ordenanzas, tanto estimando como desesti-
mando los recursos interpuestos por las operadoras de
telefonia mévil contra las mismas.

Por otra parte, el Tribunal Supremo, el 29 de octu-
bre de 2010, al enfrentarse a otro caso similar, y tras el
Informe de la Comision del Mercado de las Telecomuni-
caciones (en adelante, CMT) de fecha 7 de septiembre
de 2010, ha remitido una cuestién prejudicial al TJUE,
para obtener su pronunciamiento. Es por ello que, es-
tando este asunto en sede de las mas altas instancias
judiciales, habra que esperar a esos pronunciamientos
para poder tener una vision mas clara de este complejo
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tema. No obstante, en este Informe vamos a tratar de
exponer la situaciéon de la cuestion en la actualidad, y
aplicar los razonamientos al supuesto planteado por el
Ayuntamiento de X.

En concreto, la empresa Y realiza tres alegaciones a
la liquidacién en concepto de “Tasa por ocupacién del
subsuelo, suelo y vuelo de la via publica local” corres-
pondiente al ejercicio 2011, que ha girado el Ayunta-
miento de X, que son las que a continuacién se expo-
neny gque vamos a ir analizando en este Informe:

2. Consideraciones juridicas

Primera. Exclusion de los servicios de telefo-
nia movil de la tasa especial del articulo 24.1
¢) del TRLHL. Incompatibilidad con el régimen
general del articulo 24.1 a) del TRLHL. Sen-
tencia de 10 de febrero de 2009 del Juzgado
num. 25 de lo Contencioso-Administrativo de
Madrid

La empresa alega que en el TRLHL existen dos regime-
nes diferentes a efectos de exigir este tipo de tasas, el
general y el especial.

La tasa general es a la que hace referencia el arti-
culo 24.1 a) del TRLHL para la utilizacién o el aprove-
chamiento especial del dominio publico, cuantificable
en funcion del valor que tendria en el mercado la utili-
zacién o aprovechamiento del suelo, subsuelo o vuelo
de las vias publicas locales si los bienes no fuesen de
dominio publico.

En cambio, la tasa especial es a la que se refiere el
articulo 24.1 c) del TRLHL, sobre la utilizacién privativa
o aprovechamiento especial del suelo, subsuelo o vue-
lo de las vias publicas municipales, a favor de empresas
explotadoras de servicios de suministros que resulten
de interés general o afecten a la generalidad, que se
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cuantifica en el 1,5% de los ingresos brutos proceden-
tes de la facturacién que obtengan en cada término
municipal estas empresas.

Segun la empresa alegante, esta se encuentra su-
jeta, en su caso, a la tasa especial del articulo 24.1
¢) del TRLHL, haciendo referencia a la STS de 16 de
julio de 2007, en la que se indica que la tasa a la que
se encuentran sujetas las empresas suministradoras de
servicios de telecomunicaciones es la establecida en el
articulo 24.1 c) del TRLHL, con la salvedad prevista en
este mismo precepto con respecto al régimen especial
de cuantificacion de la tasa referida a los servicios de
telefonia movil.

Segun la empresa, el hecho de estar sujeto a la tasa
especial hace que no pueda aplicarse la tasa general al
mismo sujeto pasivo, y puesto que el articulo 24.1 ¢)
del TRLHL excluye de este régimen especial de cuan-
tificacion a los servicios de telefonia movil, no se les
puede aplicar, y en consecuencia la liquidacion girada
al amparo de una tasa general del articulo 24.1 a) del
TRLHL es nula de pleno derecho.

No obstante la argumentacion anterior, es nece-
sario distinguir entre hecho imponible y régimen de
cuantificacion de la cuota de la tasa. En este sentido,
la STS de 16 de febrero de 2009 ha establecido que el
articulo 24.1 c) del TRLHL, lo Unico que hace es excluir
a las empresas de telefonia mévil de uno de los regi-
menes de determinacién o cuantificacién de la cuota
de la tasa, y que es el sistema especial del 1,5% de
los ingresos brutos procedentes de la facturacion, pero
sin excluir la posibilidad de sujetar a los operadores de
telefonia movil a la tasa municipal por la utilizacién pri-
vativa o aprovechamiento especial del dominio publico
local.

Es decir, la diferencia entre los apartados a) y c) del
articulo 24 del TRLHL, es el modo de cuantificar la tasa,
no el hecho imponible de la tasa. Si se da el hecho
imponible (utilizacion privativa o aprovechamiento es-
pecial del dominio publico local), habra que ver de qué
modo se cuantifica la tasa (si de un modo general o de
un modo especial), pero el TRLHL no esta excluyendo
a las empresas de telefonia movil del hecho imponible
de la tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento
especial del dominio publico local, Unicamente las esta
excluyendo del modo de cuantificar la tasa en el 1,5%
de los ingresos brutos procedentes de la facturacion.

Ademas, manifiesta el Tribunal Supremo que si
tanto los operadores de redes y servicios de comuni-
caciones electrénicas disponibles al publico como los

operadores de telefonia movil son operadores de co-
municaciones electrénicas a efectos de la LGT, debe
incluirse en este régimen general del articulo 24.1 a)
del TRLHL a los operadores expresamente excluidos del
régimen especial. De lo contrario se estaria haciendo
una distinciéon entre operadores de comunicaciones
electrénicas, que podria ser contraria a los principios
de igualdad tributaria y capacidad econémica, y por
tanto serfa una distincién discriminatoria.

Por ello, y tal como dice el Tribunal Supremo, “... no
podemos compartir el criterio de que la exclusion del
régimen especial de cuantificacion de la tasa del art.
24.1.c) del TRLHL de los servicios de telefonia movil,
significa la exclusién para tales servicios del régimen
general de cuantificacién de la tasa cuando efectiva-
mente se produzca su hecho imponible y afecte al do-
minio publico local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo.
De la Ley no resulta una exclusiéon del hecho imponible
de la tasa por aprovechamiento especial del dominio
publico local para la prestacion de los servicios de tele-
fonia movil...".

En este mismo sentido se pronuncian la STSJ de
Castilla y Leon de 11 de noviembre de 2010 y el In-
forme de la CMT de 7 de septiembre de 2010. Este
ultimo sefala que el articulo 24 del TRLHL recoge una
importante excepcion sobre la aplicacion del régimen
especial para la determinacion del tributo, que es la ex-
clusion del mismo de las operadoras de telefonia mé-
vil, lo que conlleva en la practica que, a diferencia de la
telefonia fija, para el caso de los servicios de telefonia
movil solo se puede acudir a la regla general para de-
terminar la tasa en funcion del valor de mercado de la
utilidad derivada de la utilizacion del dominio publico
local, y concluye que el TRLHL no ha fijado una férmula
concreta de cuantificacion de la cuota a pagar por los
operadores moviles a diferencia del resto de servicios y
de la telefonia fija, pero en ningun caso se excluye a
estos operadores moviles de la aplicacion del tributo.

Segunda. Cuantificacion de la tasa

En esta segunda alegacion la empresa manifiesta que
no cabe la imposicién de un método de cuantificacion
de la tasa como hace la Ordenanza fiscal, que es des-
proporcionado, ya que la empresa no obtiene un apro-
vechamiento intensivo del cableado que discurre sobre
el dominio publico local, y ademas manifiesta que en
el hipotético supuesto de que se admitiera legalmente
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la aplicacion de este tributo, el importe del mismo de-
berfa ser considerablemente inferior.

Segun la alegante, la Ordenanza que sirve de co-
bertura a la liquidacién recurrida sefala como criterios
de cuantificacion las distancias, registros y postes ubi-
cados en la via publica del municipio para la red de
telefonia fija que resultan Utiles para la telefonia mévil.
Ante esto, sefala que los metros de linea de la red fija
que existen en el municipio, no pueden ser un parame-
tro que se utilice para cuantificar la tasa por el aprove-
chamiento del dominio publico local para las empresas
de telefonia movil, porque la empresa no hace uso de
este cableado, puesto que para la prestacion del servi-
cio de telefonia movil se utiliza el espacio radioeléctri-
co, que es de titularidad estatal.

Por lo que respecta a esta segunda alegacion, la
STS de 16 de febrero de 2009, establece que el ser-
vicio de telefonia movil requiere para su prestacion el
empleo permanente e indiscriminado de redes de te-
lefonia fija, tendidas en el dominio publico local, pero
no solo el de la red fija tendida por la propia compania,
sino también el de las redes tendidas por las restantes
compafias, a las que se accede por los derechos de
interconexion.

Por ello, establece el Tribunal Supremo que la utili-
zacion de todas las redes, tanto propias como ajenas,
tendidas en el dominio publico local, supone para las
empresas de telefonia moévil una utilidad que también
tiene que valorarse, y el aprovechamiento especial del
dominio publico (que da lugar al hecho imponible), se
producira siempre que para la prestacion del servicio
de suministro sea necesario utilizar una red que ocupe
el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas munici-
pales, y asi manifiesta que “No cabe admitir la tesis
de que Unicamente las empresas distribuidoras pro-
pietarias de las redes de distribucién de energia eléc-
trica pueden ser los sujetos pasivos de la tasa al ser
las redes de estas empresas las que ocupan efectiva-
mente el dominio publico, porque el hecho imponible
contemplado en las ordenanzas que la establecen esta
constituido no tanto por la utilizacion privativa del do-
minio publico, como por el aprovechamiento especial
del mismo, aprovechamiento que indudablemente lle-
va a cabo la empresa comercializadora, aunque no sea
titular de la red de distribuciéon. Estos esquemas son
aplicables, con las debidas adaptaciones, al campo de
la telefonia movil...".

En consecuencia, la afirmacion de la empresa ale-
gante de que no obtiene un aprovechamiento intensi-
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vo del cableado que discurre sobre el dominio publico
local, en principio hay que rechazarla, en base a este
pronunciamiento del Tribunal Supremo.

Sin embargo, estas afirmaciones tan tajantes del
Tribunal Supremo hay que matizarlas con el Informe
de la CMT de 7 de septiembre de 2010. La CMT ha
manifestado que, como regla general, la jurisprudencia
ha aceptado que tanto los operadores fijos como los
operadores moviles estan sujetos al pago de la tasa, no
tan solo por la utilizacion de sus redes, sino también de
las de terceros.

Pues bien, después de efectuar en el Informe men-
cionado un analisis de la arquitectura de red mediante
la que prestan sus servicios los operadores moviles, la
CMT concluye que, a pesar de que no es posible esta-
blecer un patrén Unico para todos los municipios sobre
el uso del bien de dominio publico local por los ope-
radores moviles (ya que depende de diversas variables
como el tipo de tecnologia que cada operador utiliza
para la conexion de red, la ubicacién de estos elemen-
tos, la disponibilidad y capacidad de los medios cablea-
dos, el plan de despliegue del operador, o la densidad
de poblacion), en todo caso, este uso del dominio pu-
blico local que efecttian los operadores moviles es me-
nos intensivo y extensivo que el de los operadores fijos,
ya que en muchos casos utilizan tecnologia inaldmbrica
para la conexion, e incluso en otros casos puede que ni
siquiera dispongan de red ni propia ni ajena que ocupe
el dominio publico local, y por eso en estos casos no se
realizaria el hecho imponible de la tasa.

En consecuencia, como los operadores moviles no
hacen un uso tan intensivo y extensivo del dominio pu-
blico local como lo hacen los operadores fijos, para la
determinacion del valor que tendria en el mercado la
utilidad derivada de la utilizacién o el aprovechamiento
si los bienes afectados no fuesen de dominio publico,
habran de tomarse en cuenta exclusivamente, segun la
CMT, los ingresos a cuya generaciéon contribuye efecti-
vamente el uso del dominio publico local (minorando
de estos ingresos los pagos que realicen estos opera-
dores a otros si alquilan las lineas de terceros), y en
cambio los ingresos generados por los servicios moéviles
gue no requieran de la explotacion del dominio publico
local no deberian formar parte de la base imponible
sobre la que se calculan las tasas.

Una vez determinados estos ingresos, relevantes
para la determinacion del valor de mercado de la utili-
dad para el calculo final de la cuota tributaria, entiende
la Comisiéon que seria necesario valorar la intensidad de
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uso realizada por los operadores de telefonfa movil en
cada concreto municipio, debido a las diferencias exis-
tentes en cada arquitectura de red. Asi, se disminuiria,
e incluso podria ser nulo, el uso del dominio publico
local en muchos municipios, con lo que se perderia la
condicion de los operadores moéviles como sujetos pa-
sivos de la tasa, y por tanto la posibilidad de los entes
locales de exigir esta tasa.

Aplicando todo lo expuesto a la liquidacién efec-
tuada por el Ayuntamiento de X, podemos obtener las
siguientes conclusiones:

El Ayuntamiento aplica a la empresa alegante la
tasa por ocupacion del subsuelo, suelo y vuelo de la
via publica local, y aplica las tarifas que establece su
articulo 6, de tal modo que multiplica un determinado
ndmero de metros de cableado y un determinado nu-
mero de registros por el importe que tiene fijado en su
Ordenanza fiscal. Sin embargo, no justifica que efecti-
vamente esos metros lineales de cable y esos registros,
sean realmente utilizados por la operadora de telefonia
movil para la prestacion del servicio. Es decir, puede
ocurrir que esos metros de cable y registros efectiva-
mente sean de la operadora, pero no todos ellos sean
utilizados por la misma para prestar el servicio de tele-
fonia movil.

El articulo 25 del TRLHL, dispone que los acuerdos
de establecimiento de tasas por la utilizaciéon privati-
va o el aprovechamiento especial del dominio publico
local deben adoptarse a la vista de informes técnicos
econémicos, en los que se ponga de manifiesto el valor
de mercado. El Ayuntamiento no adjunta dichos infor-
mes, pero lo que si esta claro es que en la liquidacion
efectuada no se puede comprobar si efectivamente la
operadora de telefonia movil utiliza todos los metros
de cable y todos los registros por los que se multiplica
y se obtiene la cuota tributaria.

Si realmente hay un uso real para las comunicacio-
nes moviles de todos esos metros de cable por parte de
la operadora, la liquidacién seria correcta, pero todo
parece indicar que el Ayuntamiento ha multiplicado los
metros de cable de la red fija por la tarifa de la Orde-
nanza fiscal.

Si la liquidacion realizada por el Ayuntamiento
ha sido hecha de este modo, tiene razén la empresa
alegante cuando manifiesta que no pueden utilizarse
como criterios de cuantificacion de la tasa las distan-
cias, registros y postes ubicados en la via publica del
municipio para la red de telefonia fija, si la empresa
no hace uso de este cableado. En cambio, si se po-

drian utilizar sobre los metros que realmente utilizara
la empresa para prestar el servicio de telefonia moévil. Y
todo ello deberia estar reflejado en el Informe técnico
econémico previo a la aprobacion de la tasa, de tal
modo que se deberia hacer un estudio de los metros
de cable y registros que utiliza la operadora alegante
en este concreto municipio para prestar el servicio de
telefonia movil.

Hay que indicar que los criterios recogidos en el arti-
culo 6 de la Ordenanza fiscal no permiten obtener una
referencia del valor de mercado de la utilidad derivada
del aprovechamiento especial del dominio publico lo-
cal, si los bienes no fuesen de dominio publico, para
los operadores moviles, ya que los metros de cable
tendidos para la red fija no pueden ser un pardmetro
para determinar el valor de la utilidad que produce la
utilizacion del dominio publico local por los operado-
res moviles, si no queda acreditado que estos utilizan
toda la red fija para sus servicios moéviles. Ademas, en
general, los ayuntamientos que estan aplicando esta
tasa disponen de una Ordenanza fiscal concreta para
operadores moviles, y en cambio el Ayuntamiento de
X aplica la tasa general de ocupacion del suelo, sub-
suelo y vuelo de la via publica local, lo que dificulta
determinar el valor de la utilidad de la utilizacién de
estos bienes para los operadores moviles, que, como
regla general, no utilizan toda la red fija para prestar
estos servicios.

En consecuencia, si el Ayuntamiento ha tenido en
cuenta los metros de cable de red fija y el nimero de
registros existentes en el municipio para calcular la
cuota tributaria, sin que quede acreditado que todo
este cableado y registros son utilizados por los opera-
dores moviles para prestar el servicio de telefonia mé-
vil, la liguidacion girada por el Ayuntamiento serd nula.

Tercera. Falta de cobertura legal de la tasa
por aplicacion de la Directiva 2002/20/CE y de
la Ley general de telecomunicaciones

Por ultimo, alega la empresa que, en esta materia, rige
en primer lugar la Directiva comunitaria 2002/20/CE,
relativa a la autorizacion de redes y servicios de comu-
nicaciones, y que se plantean dudas sobre la adecua-
cion al Derecho comunitario de este tipo de ordenan-
zas que imponen una tasa a la telefonfa movil, lo que
puede ser incompatible con la Directiva mencionada.
Para la empresa alegante, esta tasa es contraria a los
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principios de proporcionalidad, transparencia y no dis-
criminacién de esta Directiva.

El articulo 12 de la Directiva dispone que las tasas
administrativas que se impongan a las empresas que
presten un servicio o suministren una red al amparo
de la autorizacion general, solo cubrirdn los gastos
administrativos, y serén objetivas, transparentes y pro-
porcionales. Por otra parte, el articulo 13 de la men-
cionada Directiva permite que los Estados miembros
impongan canones “... por los derechos de uso de ra-
diofrecuencias, nimeros o derechos de instalacion de
recursos en propiedad publica o privada, o por encima
o por debajo de la misma, que reflejen la necesidad de
garantizar el uso 6ptimo de estos recursos. Los Esta-
dos miembros garantizaran que estos canones no sean
discriminatorios, sean transparentes, estén justificados
objetivamente, sean proporcionados al fin previsto...”.

El Tribunal Supremo, al enfrentarse con el enjui-
ciamiento sobre la legalidad de otra Ordenanza fiscal
municipal reguladora de las tasas por la utilizacion pri-
vativa o aprovechamiento especial del dominio publico
local por empresas explotadoras de servicios de tele-
fonia movil, plantea dudas que no surgieron en la STS
de 16 de febrero de 2009 que hemos comentado an-
teriormente, y entiende que la solucién del litigio de-
pende del juicio sobre el contraste entre la Ordenanza
fiscal y el Derecho de la Unién Europea.

Por ello, el Tribunal Supremo plantea al TJUE tres
cuestiones prejudiciales con fecha 29 de octubre de
2010, y que son las siguientes:

1.2) Si a la vista del articulo 13 de la Directiva, que
se refiere a cAnones por los derechos de instalacion de
recursos en propiedad publica o privada, cabe someter
a este tributo no solo al operador titular de la red, que
la instala, sino también a los operadores que, mera-
mente, reciben servicios de interconexién y que, por
tanto, tienen acceso a la red y la usan.

Es decir, el Tribunal Supremo se plantea si, puesto
gue el articulo 13 de la Directiva solo hace referencia
a canones por la instalaciéon de la red, cabe someter a
este tributo no solo al operador titular de la red (que la
instala y, por tanto, es sujeto pasivo del tributo), sino
también a aquellos operadores que no instalan la red,
pero utilizan la red de terceros para prestar sus ser-
vicios moviles (por ejemplo, alquilando lineas a otros
operadores).

2.%) Si la respuesta anterior es que si, pregunta el
Tribunal Supremo si es posible exigir este gravamen en
la misma cuantia e intensidad para todos los opera-
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dores, sean o no titulares de la red, ya que se deberia
exigir mayor esfuerzo tributario a quien ocupe con mas
intensidad el bien de dominio publico, no estando en
la misma situacion los titulares de las redes instaladas
que los que solo las utilizan en régimen de acceso o de
interconexion.

3.%) La tercera cuestion es si este articulo 13 de la
Directiva reline las condiciones para gozar, de acuerdo
con la jurisprudencia comunitaria, de efecto directo.

A la vista de las cuestiones planteadas por el Tri-
bunal Supremo al TJUE, y visto que no es claro que
la exigencia de la tasa en cuestion sea incompatible
con el Derecho comunitario, como refleja el que se
esté dilucidando en las mas altas instancias, el Ayunta-
miento de X no puede aceptar el planteamiento de la
empresa alegante de que la Ordenanza que ampara la
tasa impugnada es contraria al Derecho comunitario, y
habra que esperar a obtener estos pronunciamientos
judiciales.

En conclusién, de las tres alegaciones planteadas
por la empresa, el Ayuntamiento, a la vista de los ra-
zonamientos expuestos, podra desestimar la primera y
la tercera.

Con respecto a la segunda alegacion, si efectiva-
mente el Ayuntamiento ha girado la liquidacion Unica-
mente teniendo en cuenta los metros de cableado de
la red fija y el nimero de registros de los que dispone
la operadora en el municipio para prestar el servicio de
telefonia fija, sin que quede acreditado que dicha em-
presa, realmente, necesita todos estos elementos de
la red fija para prestar el servicio de telefonia movil, la
liquidacion sera nula, por no darse el hecho imponible
de utilizacion privativa o aprovechamiento especial del
dominio publico local para la prestacion del servicio de
telefonia movil.

Se emite el presente Informe sin perjuicio de otro
mejor fundado en Derecho. ®

En Valladolid, a 3 de mayo de 2011.
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