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ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Sevilla

Num. 7.856/2013

Se hace saber que en el Recurso Contencioso-Administrativo
namero 142/2009, promovido por France Telecom Espafia S.A.,
contra Ordenanza Fiscal del Ayuntamiento de Montilla publicada
en el B.O.P. numero 223 de 26.12.08 reguladora de la Tasa por
Aprovechamiento Especial del Dominio Publico Local a favor de
Empresas Explotadoras de Servicios de Suministros de Interés
General, se ha dictado por Tribunal Superior de Justicia, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera de Sevilla senten-
cia en 17 de enero de 2013, que ha alcanzado el caracter de fir-
me y cuyo fallo es del tenor literal siguiente:

Sentencia

limos. Srs. Magistrados:

D. Victoriano Valpuesta BermUdez. Presidente.

D. Eloy Méndez Martinez y D. Guillermo del Pino Romero.

En Sevilla, a 17 de enero del afio 2013.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo en Sevilla del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia, ha visto el recurso seguido
en esta Seccion Tercera con el niUmero 142/2009, interpuesto por
France Telecom Espafia, S.A.U. (en adelante, Orange), que ha
actuado representada por el Procurador don Ignacio Espejo Ruiz,
y asistida de Letrado, contra el Ayuntamiento de Montilla, repre-
sentado y asistido por el Letrado del Servicio Juridico de la Dipu-
tacion Provincial de Cérdoba. La cuantia del recurso es indetermi-
nada. Ha sido ponente el litmo. Sr. D. Victoriano Valpuesta Ber-
mudez, que expresa el parecer de la Sala.

| - Antecedentes de Hecho

Primero. El recurso se interpuso contra la Ordenanza Fiscal re-
guladora de la Tasa por aprovechamiento especial del dominio
publico local, a favor de empresas explotadoras de servicios de
suministros de interés general, aprobada inicialmente por acuer-
do plenario del Ayuntamiento de Montilla de 23 de octubre de
2008.

Segundo. En el escrito de demanda la parte recurrente solicité
que se dictara sentencia por la que se anule dicha disposicion
normativa de caracter general.

Tercero. En el escrito de contestacion a la demanda, la Admi-
nistracién demandada se opuso a las pretensiones de la recurren-
te, y pidi6 se dictara sentencia por la que se desestimara integra-
mente la demanda. Recibido el recurso a prueba, y practicadas
las propuestas que fueron admitidas, se dio ocasion a las partes
para que formularan sus conclusiones, quedando a continuacién
las actuaciones conclusas para sentencia. En tal situacion se
acordé la suspensioén del curso de las actuaciones hasta que se
resolvieran las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribu-
nal Supremo al Tribunal de Justicia de la Unién Europea por la
posible incompatibilidad de las Ordenanzas aprobadas por deter-
minados municipios relativas a la tasa por ocupacion o aprove-
chamiento especial del suelo, vuelo y subsuelo con el articulo 13
de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 7 de marzo del 2002.

Cuarto. En la tramitacion de la presente causa se han observa-
do todas las prescripciones legales, salvo determinados plazos
procesales por acumulacion de asuntos ante la Sala; habiéndose
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sefialado para votacion y fallo el dia de ayer, en el que, efectiva-
mente, se deliberd, votd y fallé.
Il - Fundamentos de Derecho

Primero. Constituye el objeto del presente recurso la Ordenan-
za Fiscal reguladora de la Tasa por aprovechamiento especial del
dominio publico local, a favor de empresas explotadoras de servi-
cios de suministros de interés general, aprobada inicialmente por
acuerdo plenario del Ayuntamiento de Montilla de 23 de octubre
de 2008, y publicada en el Boletin Oficial de la Provincia de Cor-
doba de 26 de diciembre de dicha anualidad.

Se alegan en la demanda diversas infracciones del Derecho In-
terno: Una de caréacter formal, como que la Ordenanza incumple
los requisitos de publicidad exigidos en el articulo 29.2.a) de la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, de Telecomunicaciones, al no
haber sido remitida a la Comisién del Mercado de Telecomunica-
ciones para que ésta publique una sinopsis en internet; y otras de
caracter sustantivo: En primer lugar, la infraccion de la doctrina le-
gal del Tribunal Supremo fijada en sus sentencias de 18 de junio
y 16 de julio de 2007 que implica la exclusion de las compaiiias
de telefonia movil de la tasa regulada en el articulo 24.1.a) del
TRLHL. En segundo lugar, se alega que la Ordenanza considera
que los operadores de telefonia mévil realizan el hecho imponible
de la tasa tanto en relacion con las redes e infraestructuras de su
propiedad que ocupan dominio publico local (circunstancia que la
recurrente no discute en absoluto en la medida en que exista tal
ocupacion), como en relacion con las redes ajenas, propiedad de
otros operadores. En tercer lugar, se alega que infringe el princi-
pio constitucional de capacidad econémica proclamado en el arti-
culo 31.1 de la C.E., asi como los principios contitucionales cone-
xos (doble imposicion, igualdad, interdiccién de la confiscatorie-
dad y de la arbitrariedad de los poderes publicos). En cuarto lu-
gar, se impugna la formula de cuantificacién de la tasa contenida
en el articulo 5 por diversos motivos: A) Porque supone una apli-
cacion encubierta del régimen especial previsto en el articulo
24.1.c) del TRLHL, del cual estan excluidas expresamente las
operadoras de telefonia mavil. B) Porque vulnera el articulo
24.1.a) del TRLHL al no respetar el valor de mercado que opera
como limite cuantitativo de la tasa, en tanto que utiliza indebida-
mente una férmula de cuantificacion prevista para supuestos de
uso especialmente intenso del dominio publico local, lo que no se
da en el caso de las operadoras de telefonia movil, y desvincula
la base imponible del hecho imponible, del que prescinde. C) Por-
que el Informe Técnico Econédmico no justifica que la tasa se ade-
cua al valor de mercado, sino en exclusiva atenciéon a motivos
meramente recaudatorios. Y D) Porque el método de célculo se
basa en determinadas asunciones y extrapolaciones de datos ob-
tenidos a nivel nacional, correspondiéndose a un sistema de esti-
macion indirecta, lo que vulnera lo dispuesto en el articulo 24.1.a)
del TRLHL y los articulos 50 y 53 de la Ley General Tributaria.
Por dltimo, se impugna el sistema de declaracion e ingreso de la
tasa establecido en el articulo 8 de la Ordenanza, que infringe el
articulo 3 de la L.G.T. asi como el articulo 120 de este mismo tex-
to legal al exigir a los operadores la presentacion de autoliquida-
ciones trimestrales para proceder al ingreso de la deuda tributa-
ria cuando su cuantia esta ya determinada en la propia Ordenan-
za.

Se alega también por la recurrente en la demanda diversas in-
fracciones del Derecho Comunitario por cuanto impone a los ope-
radores de telefonia mdvil una tasa con independencia de que
ocupen o no dominio publico local, en vez de a los titulares de las
redes, por ser los Unicos que realizan esa ocupacion efectiva;
tampoco responde al uso 6ptimo de las redes de telecomunica-
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ciones, finalidad u objetivo que exige expresamente el articulo 13
de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 7 de marzo del 2002; y, por ultimo, infringe los principios de
transparencia, prohibicién de discriminacién, justificacion y pro-
porcionalidad.

Segundo. El primer motivo impugnatorio aducido por la recu-
rrente, de caracter formal, consiste en que la Ordenanza incum-
ple los requisitos de publicidad exigidos en el articulo 29.2.a) de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, de Telecomunicaciones, que
dispone que “del texto de las ordenanzas fiscales municipales
gue impongan las tasas por utilizacién privativa o aprovechamien-
tos especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las
vias publicas municipales contempladas 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 utilizacion de bienes de dominio publico de otra titula-
ridad se deberan dar traslado a la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones a fin de que ésta publique una sinopsis en
internet”, pues entiende que como la Ordenanza impugnada no
ha sido remitida por el Ayuntamiento a la Comisién del Mercado
de Telecomunicaciones para que ésta publique esa sinopsis de la
misma en internet, esta omisién vicia de nulidad su tramitacion de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 62.2 de la Ley
30/1992.

Este motivo, como resuelve la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Valencia de 8 de enero de 2011 (rec. 1369/2009),
ha de ser desechado pues “debe considerarse que esa comunica-
cién en modo alguno trasciende a la validez y eficacia de la dispo-
sicién general. El mismo articulo 29.2 exige dar traslado de di-
chas disposiciones a la Comisién Nacional, pero no con la finali-
dad de que ésta proceda a una publicacién, aprobacion o convali-
dacion de dicha disposicién, a modo de ejercer alguna competen-
cia respecto a la legalidad intrinseca de la disposicién, sino a los
solos efectos de que proceda a la publicacién de una "sinopsis",
es decir, un resumen de la misma. De ahi que ese tramite sea
subsiguiente a la aprobacion de la Ordenanza conforme a la nor-
mativa tributaria, en este caso de régimen local, procediendo el
tramite de comunicacién cuando la misma ya es plenamente efi-
caz. Y ciertamente que a ello obedece la interpretacion finalistica
de la norma, porque como se deja constancia en la misma Expo-
sicion de Motivos de la Ley de 2003 y la Orden de 2008, la finali-
dad de esa comunicacion no es sino la de hacer efectiva la exi-
gencia que se impone por las Directivas Comunitarias en pro de
una transparencia en la liberalizacién del mercado de las teleco-
municaciones promovida por la Unién”.

Tercero. En segundo lugar, se alega por la demandante que el
articulo 24 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Ha-
ciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, establece dos tipos de tasas: Una tasa general en
el apartado 1.a) por la utilizacién privativa o el aprovechamiento
especial del dominio publico local, cuantificable en funcion del va-
lor que tendria en el mercado la utilidad derivada de dicha utiliza-
cién o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen de do-
minio publico; y una tasa especial en el apartado 1.c) por utiliza-
cion privativa o aprovechamientos especiales constituidos en el
suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales, a favor
de empresas explotadoras de servicios de suministros que resul-
ten de interés general o afecten a la generalidad o a una parte im-
portante del vecindario, cuantificable en el 1,5 por ciento de los in-
gresos brutos procedentes de la facturacion que obtengan anual-
mente en cada término municipal las referidas empresas; que Uni-
camente la tasa especial resultaria exigible a las empresas de te-
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lefonia movil, pero como quiera que el mismo precepto excluye
de ese régimen especial de cuantificacion de la tasa los servicios
de telefonia movil, tal exclusion “no puede implicar que se recon-
duzca” a tales empresas a tributar por el régimen general previs-
to en el apartado 1.a) si no es con infraccién de la doctrina legal
del Tribunal Supremo fijada en sus sentencias de 18 de junio y 16
de julio de 2007.

Tampoco este motivo puede prosperar. Asi, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 26 de junio de 2008
(rec. 941/2007) expone los siguiente: “En lo que aqui interesa, la
STS de 18 de junio de 2007 —que desestima el recurso de casa-
cién en interés de Ley nimero 57/2005, interpuesto por el Ayunta-
miento de Laspufia-- declara en la letra D) de su fundamento
cuarto: "La actual declaracién expresa de compatibilidad de la ta-
sa especial de aprovechamiento de dominio publico local. El arti-
culo 24.1.c) LHL, cuando se paga la tasa del 1,5% de los ingre-
sos brutos procedentes de la facturacion anual en el término mu-
nicipal, declara la exclusion expresa de la exaccion de otras ta-
sas derivadas de la utilizacion privativa o el aprovechamiento es-
pecial constituido en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publi-
cas municipales. Y, al mismo tiempo declara compatible la tasa
referida tasa especial "con otras tasas que puedan establecerse
por la prestacion de servicios o la realizacion de actividades de
competencia local, de las que la empresas a que se refiere este
parrafo c) deban ser sujetos pasivos conforme a lo establecido en
el articulo 23.1.b) de esta Ley". Por consiguiente, parece que se
trata de dos tasas diferentes: aplicable una, modalidad especial
de la tasa, a las empresas explotadoras de servicios de suminis-
tros que resulten de interés general o afecten a la generalidad o a
una parte importante del vecindario, en cuanto utilicen privativa o
aprovechen especialmente el suelo, subsuelo o vuelo de las vias
publicas municipales; y otra, modalidad general de la tasa, aplica-
ble a todos los demés supuestos de utilizacion privativa o aprove-
chamiento especial del dominio publico en los que no concurra al-
guna de las dos circunstancias mencionadas, subjetiva empresa
explotadora de servicio de suministros que resulten de interés ge-
neral o afecten a la generalidad o a una parte importante del ve-
cindario u objetiva suelo, subsuelo o vuelo de vias publicas muni-
cipales”.

“Por su parte, la STS de 16 de julio de 2007, que estimo el re-
curso de casacion en interés de la Ley numero 26/20086, inter-
puesto por el Ayuntamiento de Reus, dijo en lo que aqui interesa:
"Como tuvo ocasion de sefialar esta Sala en la reciente senten-
cia de 18 de junio de 2007, puede conceptualmente distinguirse
una tasa general, referida a la utilizacién o aprovechamiento es-
pecial o exclusivo de bienes de dominio publico, cuantificable en
funcién del valor que tendria en el mercado la utilizacién o apro-
vechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio publi-
co (articulo 24.1.a. LHL), y otra especial, en la que la utilizacion
privativa o aprovechamiento especial se refiere especificamente
al suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales, a fa-
vor de empresas explotadoras de servicios de suministros que re-
sulten de interés general o afecten a la generalidad o a una parte
importante del vecindario, cuantificable en el 1,5% de los ingre-
sos brutos procedentes de la facturacién que obtengan anual-
mente en cada término municipal las referidas empresas (articulo
24.1.c. LHL). Criterio, a este respecto, que qued6 apuntado en la
sentencia de 20 de mayo de 2002, y luego ha sido reiterado en ul-
teriores pronunciamientos relativos a Ordenanzas reguladoras de
la tasa por aprovechamiento especial de dominio publico local
(SSTS de 9, 10 y 18 de mayo de 2005 y de 21 de noviembre de
2005). Ahora bien, como advierte el Abogado del Estado, el he-
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cho imponible de la tasa de que se trata no es la indefinida pres-
tacién por empresas explotadoras de servicios de telecomunica-
ciones, en un término municipal, de cualquier servicio, salvo el de
telefonia mavil, sino, en los términos que se ha sefialado, el apro-
vechamiento especial del dominio publico local singularizado en
el suelo, subsuelo o vuelo de vias publicas municipales. Por con-
siguiente, la doctrina legal procedente es: “la tasa por utilizacion
privativa o aprovechamiento especial constituido en suelo, sub-
suelo o vuelo de las vias publicas municipales a favor de empre-
sas suministradoras de servicios de telecomunicaciones es la es-
tablecida en el articulo 24.1.c) del Texto Refundido de la Ley Re-
guladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, en relacion con las empresas
explotadoras de servicios de suministros, con la salvedad previs-
ta en el propio precepto con respecto al régimen especial de
cuantificacion de la tasa referida a los servicios de telefonia movil"
()"

Mas adelante, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 26 de junio de 2008 afiade: “El sefialado parrafo del
articulo 24.1.c) TRLHL ("No se incluirdn en este régimen especial
de cuantificacion de la tasa los servicios de telefonia movil") hace
explicita referencia al régimen especial de cuantificacion, de lo
gue en ningun caso puede concluirse, con desconocimiento de
esos términos legales, que la exclusién haga referencia a toda la
tasa en general, sino mas bien lo contrario, esto es, que se exclu-
yen los servicios de telefonia mévil del régimen especial de cuan-
tificacion lo que, al menos implicitamente, significa que estaran in-
cluidos en el régimen general de cuantificacion de la tasa, el pre-
visto en la letra a) del mismo precepto legal, siempre que tenga
lugar la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del do-
minio publico local para la prestacion de aquellos servicios de te-
lefonia movil (...) La doctrina legal contenida en la STS de 16 de
julio de 2007 hace explicita referencia a la "salvedad prevista en
el propio precepto con respecto al régimen especial de cuantifica-
cion de la tasa referida a los servicios de telefonia movil". La dife-
rencia entre tasas que apunta la STS de 18 de junio de 2007 ("pa-
rece que se trata de dos tasas diferentes: ... modalidad especial
de la tasa, a las empresas explotadoras ...; y otra, modalidad ge-
neral de la tasa...") se hace, como dice la STS de 16 de julio de
2007, a efectos "conceptuales” (...) En definitiva, no podemos
compartir la tesis de la demanda de que la exclusion del régimen
especial de cuantificacion de la tasa del articulo 24.1.c) TRLHL de
los servicios de telefonia mévil signifique la exclusion para tales
servicios del régimen general de cuantificacion de la tasa, cuan-
do efectivamente se produzca su hecho imponible y afecte al do-
minio publico local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo”.

Cuarto. Esto dicho, para resolver los deméas motivos aducidos
en la demanda, se ha de hacer constar que se acordé la suspen-
sién del presente recurso porque el Tribunal Supremo, a partir de
los autos de 28 y 29 de octubre y 3 de noviembre de 2010, deci-
di6 plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Europea diversas
cuestiones prejudiciales por suscitarsele las dudas de si, tratan-
dose de canones por los derechos de instalacion de recursos en
propiedades publicas o privadas, por encima o por debajo de las
mismas, y dada la diccién del articulo 13 de la Directiva
2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de mar-
zo del 2002, “cabe someter a ese tributo, no soélo al operador titu-
lar de la red, que la instala en esas propiedades, bajo o sobre
ellas, sino también a los operadores que meramente reciben ser-
vicios de interconexion y que, por ende, tienen acceso a la red y
la usan”, y, “para el caso de que se estime compatible la exac-
cién con el mencionado articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE”,
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se resuelva si “las condiciones en las que el canon es exigido por
la ordenanza fiscal controvertida, satisfacen los principios de ob-
jetividad, proporcionalidad y no discriminacién que dicho precep-
to exige, asi como la necesidad de garantizar el uso éptimo de los
recursos concernidos”, y, por ultimo, si “cabe reconocer al repeti-
do articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE efecto directo”; es decir,
sobre aspectos o cuestiones sobre las que versa también el pre-
sente recurso.

Pues bien, en su respuesta al reenvio prejudicial el Tribunal de
Justicia (sentencia con fecha 12 de julio de 2012 -asuntos acumu-
lados C-55/11, 57/11 y 58/11-) pone de manifiesto, sintéticamen-
te, que el articulo 13 de la Directiva autorizacion debe interpretar-
se en el sentido de que se opone a la aplicacién de un canon por
derechos de instalacién de recursos en una propiedad publica o
privada, o por encima o por debajo de la misma, a los operado-
res gue, sin ser propietarios de dichos recursos, los utilizan para
prestar servicios de telefonia mévil. Por otra parte, habiendo que-
dado sin objeto la segunda cuestién prejudicial planteada, el Tri-
bunal de Justicia aborda la respuesta a la tercera cuestion reco-
nociendo que el articulo 13 de la Directiva tiene efecto directo, de
suerte que confiere a los particulares el derecho a invocarlo direc-
tamente ante los érganos jurisdiccionales nacionales para opo-
nerse a la aplicacion de una resolucién de los poderes publicos
incompatible con dicho articulo.

Asi las cosas, y siguiendo en esto las multiples sentencias del
Tribunal Supremo dictadas una vez otorgada tales respuestas por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, procede la anulacion
de los articulos 2 y 3 de la Ordenanza impugnada: El primero, en
cuanto incluye dentro del hecho imponible de la tasa el aprove-
chamiento especial del dominio publico local cuando se utilicen
antenas, instalaciones o redes que materialmente ocupan el sue-
lo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales “con inde-
pendencia de quien sea el titular de aquéllas”; y el segundo, en
cuanto atribuye la consideracion de sujeto pasivo de la tasa a las
empresas explotadoras o prestadoras de telefonia moévil que afec-
ten a la generalidad o una parte importante del vecindario “tanto
si son titulares de las correspondientes redes” que transcurran
por el dominio publico local “como si, no siendo titulares de di-
chas redes, lo son de derechos de uso, acceso o interconexion a
las mismas”.

Quinto. En cuanto a la cuestion relativa a la regulacion en el ar-
ticulo 5 de la Ordenanza fiscal impugnada de la base imponible y
cuota tributaria del servicio de telefonia movil, el Tribunal Supre-
mo también se ha pronunciado ya sobre la disconformidad a De-
recho de la regulacion de la cuantificacion de la tasa que se con-
tiene en ordenanzas como la que ahora nos ocupa. En efecto, en
su sentencia de 15 de octubre de 2012 (recurso de casacion ni-
mero 1085/2010) sefialaba que el pronunciamiento anulatorio ha-
bia de extenderse al precepto de la ordenanza regulador de la
cuantificacion de la tasa, y ello por las siguientes razones: "Por
otra parte, la anulacion tiene que alcanzar también al articulo 4 de
la Ordenanza, al partir la regulacion de la cuantificacion de la ta-
sa de la premisa de que todos los operadores de telefonia movil
realizan el hecho imponible, con independencia de quien sea el ti-
tular de las instalaciones o redes que ocupan el suelo, subsuelo o
vuelo de las vias publicas municipales, que no se adecua a la Di-
rectiva autorizacion, debiendo recordarse, ademas, que la Aboga-
da General, en las conclusiones presentadas, ante la cuestion
prejudicial planteada, sostuvo que "“con arreglo a una correcta in-
terpretacion de la segunda frase del articulo 13 de la Directiva au-
torizacion, un canon no responde a los requisitos de justificacion
objetiva, proporcionalidad y no discriminacion, ni a la necesidad
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de garantizar el uso 6ptimo de los recursos de que se trate, si se
basa en los ingresos o en la cuota de mercado de una empresa, o
en otros parametros que no guardan relacion alguna con la dispo-
nibililidad del acceso a un recurso "escaso", resultante del uso
efectivo que haga dicha empresa de ese recurso”. Esta conclu-
sién, aunque no fue examinada por el Tribunal de Justicia por las
razones que sefiala, es compartida por la Sala, lo que impide
aceptar que para la medicion del valor de la utilidad se pueda te-
ner en cuenta el volumen de ingresos que cada empresa opera-
dora puede facturar por las llamadas efectuadas y recibidas en el
Municipio, considerando tanto las llamadas con destino a teléfo-
nos fijos como a moéviles como recoge la Ordenanza, y ademas,
utilizando datos a nivel nacional extraidos de los informes anua-
les publicados por la Comisién del Mercado de las Telecomunica-
ciones, en cuanto pueden conllevar a desviaciones en el célculo
del valor de mercado de la utilidad derivada del uso del dominio
publico local obtenido en cada concreto municipio".

En el caso que enjuiciamos, el informe técnico sobre la formula
de calculo de la tasa impugnada, en su apartado “criterios y para-
metros” para determinar la cuantia de la tasa por servicios de te-
lefonia movil, sostiene que para cuantificar el valor de la utilidad
obtenida por el aprovechamiento especial del dominio publico,
cuando se presta el servicio de telefonia movil, el pardmetro méas
idoneo “es la estimacién de los ingresos que las empresas pue-
den obtener por la prestacion de servicios de telefonia movil en el
municipio”. Y dice también que es pardmetro complementario del
anterior “el andlisis del valor catastral del suelo de naturaleza ur-
bana del municipio” y “la estimacion de un porcentaje de minimo
aprovechamiento econémico”. En un caso idéntico, la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 18 de septiem-
bre de 2012 (rec. 1801/2010) sefiala: “El articulo 24.1 LHL disci-
plina el importe la tasas por utilizacién privativa o el aprovecha-
miento especial del dominio publico local, distinguiendo entre dos
métodos netamente diferenciados: El primero de ellos, el del
apartado a), tiene "como referencia" el valor de mercado hipotéti-
co de los bienes afectados si "no fuesen de dominio publico"; el
del apartado c) sefiala como base de célculo "los ingresos brutos
procedentes de la facturaciéon que obtengan anualmente en cada
término municipal las referidas empresas". Esta segunda opcion,
ciertamente, matiza o rebaja el elemento sinalagmatico propio de
las tasas como figura tributaria; parece que el legislador se con-
forma con un dato significativo, el que las empresas suministrado-
ras ocupen o se aprovechen del dominio publico local, centrando-
se en la capacidad econémica que manifiestan tales empresas
con los ingresos obtenidos en el municipio. EI método de célculo
del apartado a) del articulo 24.1 LHL, que toma como referencia
el valor de mercado, plantea sin duda dificultades al proyectarlo a
la actividad de las operadoras de telefonia movil. Esto obligara a
los Ayuntamientos a un esfuerzo de indagacion y de razonabili-
dad cuando expliquen el valor de mercado del aprovechamiento
especial, lo que es una labor ardua -no se nos oculta- pero no in-
superable, sin que estemos de acuerdo con que dicho valor sea
una referencia meramente teorica, pues si fuera asi el legislador
de 2002 se habria acomodado a un calculo que atendiera a los in-
gresos, a la capacidad econémica de las operadoras de moviles,
lo cual fue descartado de manera expresa y especifica. El aparta-
do a) del articulo 24.1 LHL empareja hasta cierto punto el valor de
la ocupacion de bienes y el de su aprovechamiento especial. Aun-
gue no equipare uno y otro, esta descartando para ambos su-
puestos un sistema de valoracién convencional -arbitrario en al-
guna medida-, como ocurre con el contemplado en su apartado
c). El valor de la ocupacion y/o aprovechamiento de bienes debie-
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ra indagarse sobre los propios bienes ocupados o aprovechados
por las empresas de telefonia mdvil, no en sus ingresos, volumen
de negocio, ingresos brutos, etc., por mucho que entre los prime-
ros y los segundos haya una relacion instrumental, y por mucho
que, en opinion de algunos, pueda darse una desproporcion en-
tre el escaso valor de ocupacion, por un lado, y los amplios bene-
ficios de las operadoras, por el otro. En otras palabras, es imposi-
cién legal que los Ayuntamientos cuantifiquen la tasa a la vista de
las instalaciones aprovechadas por las operadoras de moviles en
el dominio local. Y todo ello aunque sean ciertas y evidentes las
necesidades de financiacion de los Ayuntamientos y la mayor ca-
pacidad econémica de las operadoras gravadas. El método de
célculo arbitrado en la Ordenanza impugnada descarta a priori
una indagacion como la impuesta en el articulo 24.1 a) LHL, pues
atiende a los ingresos de las operadoras. Dicho método -tal co-
mo denuncia la parte recurrente- no es sino un remedo de aquel
otro consistente en calcular los ingresos brutos de explotacion
que cada operador obtiene en el término municipal”.

En consecuencia, no resultando ajustado a Derecho el método
de cuantificacion al que se refiere el articulo 5 de la Ordenanza
que hoy nos ocupa, se impone declarar también la nulidad del ci-
tado precepto.

Sexto. Por dltimo, se denuncia también el improcedente régi-
men de autoliquidacién e ingreso que se recoge en el articulo 8
de la Ordenanza, aunque esta alegacion ha de ser desestimada.
Como afirma la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Le6n (Sala de Burgos) de 14 de octubre de 2011 (rec.
89/2010): “(...) tanto el articulo 120 de la LGT como el articulo 27
de la LHL facultan al Ayuntamiento para establecer el régimen de
autoliquidacion en la gestion de las tasas municipales, y a ello se
une que la Ordenanza afecta no solo a las empresas que cita el
articulo 5 sino a todas las que desarrollen la actividad y cuyos pa-
rdmetros deben ser puestos en conocimiento de la Administra-
cion. Ademas no puede decirse que la exigencia sea despropor-
cionada dada la indefinicion que de ello resulta acerca de los mé-
dulos técnicos y cuantitativos con que el tributo va a calcularse fi-
nalmente, debiendo tenerse en cuenta ademas que, si no ya el
del nimero de sujetos pasivos que, en efecto, puede ser muy li-
mitado, pueden concurrir otras dificultades de gestion liquidatoria
que hagan viable y proporcionada la exigencia de la colaboracion
gestora de las propias Empresas, desde pautas de mayor accesi-
bilidad inicial y facilidad en el manejo de los datos y parametros
que cada Ordenanza libremente establezca. Téngase en cuenta
gue no existe una obligacion de proporcion de las obligaciones a
no ser en el derecho sancionador, que no se encuentra en la ma-
teria examinada y ello ademas de que tampoco se alegan cuales
serian las obligaciones "proporcionadas" ni con relacion a qué pa-
rametro haya de establecerse la proporcién, razén por la que por
mera discrecionalidad de criterio y sin constatada infraccién del
ordenamiento juridico pueda estimarse el motivo, para sustituir un
criterio por otro”.

Se impone, pues, la estimaciéon parcial del recurso sin necesi-
dad de agotar otras consideraciones; debiéndose publicar el fallo
de esta sentencia (ex articulo 72.2 L.J.C.A.), en el mismo periddi-
co oficial en que lo hubiera sido la disposicién anulada.

Séptimo. De conformidad con el articulo 139.1 de la L.J., no
procede la condena de ninguna de las partes al pago de las cos-
tas causadas.

Vistos los articulos citados, los concordantes, y demas perti-
nentes de general aplicacion.

Fallamos
Que estimando parcialmente el Recurso Contencioso-Adminis-
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trativo interpuesto por France Telecom Espafia, S.A.U. (en ade-
lante, Orange), contra la Ordenanza Fiscal reguladora de la Tasa
por aprovechamiento especial del dominio publico local, a favor
de empresas explotadoras de servicios de suministros de interés
general, aprobada inicialmente por acuerdo plenario del Ayunta-
miento de Montilla de 23 de octubre de 2008, declaramos la nuli-
dad del articulo 2, en cuanto incluye dentro del hecho imponible
de la tasa el aprovechamiento especial del dominio publico local
cuando se utilicen antenas, instalaciones o redes que material-
mente ocupan el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas mu-
nicipales “con independencia de quien sea el titular de aquéllas”,
y del articulo 3, en cuanto atribuye la condicién de sujeto pasivo
de la tasa a las empresas explotadoras o prestadoras de telefo-
nia maévil que afecten a la generalidad o una parte importante del
vecindario “tanto si son titulares de las correspondientes redes”
que transcurran por el dominio publico local “como si, no siendo
titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso, acceso o in-
terconexion a las mismas”, asi como del articulo 5 regulador de la
base imponible y cuota tributaria del servicio de telefonia mévil,
por considerar dichos preceptos no ajustados a derecho, orde-
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nando la publicacién en el Boletin Oficial de la Provincia de Cér-
doba del fallo de esta sentencia una vez adquiera la misma firme-
za. Sin costas.

Notifiquese la presente sentencia a las partes haciéndoles sa-
ber que contra la misma pueden interponer recurso de casacion
fundado en los motivos previstos en el articulo 88 de la L.J., el
cual habra de prepararse en el plazo de diez dias a contar desde
la notificacién de esta resolucion, previo el depésito que corres-
ponda.

Y a su tiempo, y con certificacion de la presente para su cumpli-
miento, devuélvase el expediente a su lugar de procedencia.

Asi por esta nuestra sentencia, que se notificara en legal forma
a las partes, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos.

Lo que en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 107 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa (LJCA), se hace publico para general conoci-
miento.

En Sevilla, a 2 de septiembre de 2013. El/La Secretario Judi-
cial, firma ilegible.

Boletin Oficial de la Provincia de Cérdoba

N° 208 p.5

El documento ha sido firmado electrénicamente. Para verificar la firma visite la pagina http://www.dipucordoba.es/bop/verify



		2013-10-31T09:55:24+0100
	Córdoba
	www.dipucordoba.es
	Diputación de Córdoba




