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RESUMEN:

La prevision en la Ordenanza Fiscal nim. 23 del Ayuntamiento de Jerez de los Caballeros
(Céceres) reguladora de la tasa por utilizacién privativa y aprovechamientos especiales
constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de la via publica en favor de empresas explotadoras
de servicios de suministros, posibilitando que el tipo de gravamen sea fijado de mutuo acuerdo
entre la Corporacién local y los contribuyentes, mediante la celebracion de un convenio de
colaboracion, vulnera el principio de legalidad y no es admisible en nuestro ordenamiento.

Palabras clave: tasa, ordenanzas fiscales, uso especial de la via publica, convenios de
colaboracion, tipos de gravamen, principio de legalidad.

ABSTRACT:

Tax Ordinance no. 23 of the Jerez de los Caballeros Town Council (Caceres), which regulates the Tax
on the exclusive and special use of land, underground and overhead of the public thoroughfare
by companies exploiting supply services, allows the rate of taxation to be determined by an
agreement between the local entity and the taxpayers by means of a collaboration agreement
violates the principle of legality and is not admissible in our legal system.

Key words: tax fee, tax ordinance, special use of the public thoroughfare, collaboration
agreement, rate of taxation, principle of legality.

1. LAS ORDENZANZAS FISCALES COMO MANIFESTACION DE
PODER FINANCIERO DE LOS ENTES LOCALES

Segun ha venido sefalando el TC, el principio de legalidad en materia tributaria,
que proclama el articulo 31.3 de la Constitucién, alcanza a la creacién ex novo de
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un tributo y a los elementos esenciales o configuradores de este (por todas, vid.
SSTC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 4°; 179/1985, de 19 de diciembre, FJ 39,y
19/1987, de 17 de febrero, FJ 4°). El hecho de que las Corporaciones Locales (en
adelante CCLL) no puedan dictar leyes, determina que cuando se trata de tributos
locales este articulo 31.3 CE deba ponerse en conexion con los articulos 133.2,
140 y 142 de la Carta Magna, integrando la reserva de ley estatal y la autonomia
municipal, de modo que los municipios «habran de contar con tributos propios
y sobre los mismos deberé la Ley reconocerles una intervencién en su estable-
cimiento o en su exigencia, segun previenen los arts. 140 y 133.2 de la misma
Norma fundamental» (STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 10 b).

Por todo ello, la referencia al establecimiento de tributos por parte de las Entidades
locales tiene un significado distinto en cuanto a su alcance y contenido ya que, a di-
ferencia de las CCAA, las CCLL no pueden dotarse de nuevos tributos directamente,
ni modificar libremente su regulacién bésica, porque no se cumpliria con las exi-
gencias del principio de legalidad, necesitando por ello de la existencia de una Ley
previa que asi lo determine. Como viene afirmando la jurisprudencia “la garantia
de la autonomia local (arts. 137 y 140 CE) impide que la ley contenga una regula-
cion agotadora de una materia —como los tributos locales— donde esta claramente
presente el interés local” [STC 132/2001, de 8 de junio, FJ 5]» (vid. ATC 123/2009,
de 30 de abril, FJ 3°), de manera que se puede afirmar, por tanto, que en el ambito
municipal la concrecion de los elementos configuradores del tributo previstos en la
ley estatal requiere la correspondiente ordenanza fiscal (vid. STC 233/1999, de 16
de diciembre, FJ 10°, y ATC 123/2009, de 30 de abril, FJ 3°), ahora bien, esta orde-
nanza fiscal tendra que concretar y delimitar de forma precisa los elementos de los
citados tributos, con sometimiento a las previsiones que se contienen en las leyes
que rigen el régimen tributario local y no en contradiccion con estas.

Como bien resume FERNANDEZ PAVES, ese "establecimiento de tributos” que
pueden desarrollar las CCLL consistira basicamente en:

a) Su puesta en vigor o declaracién de exigibilidad a través del Acuerdo de
Imposicidon correspondiente, en el ambito de los tributos potestativos (las
tasas son uno de ellos), o permitiendo su aplicacion directa cuando otro ente
publico con poder legislativo previamente los haya creado, limitandose a va-
lorar su oportunidad y necesidad en cada caso concreto en relacion con la
contribucion a las arcas locales con su pago.

b) Regulando por via reglamentaria como complemento y dentro de los limites
de la ley y de acuerdo con sus criterios determinados aspectos de su régimen
Juridico, como pueden ser la determinacién, la precision o modificacién de
elementos de la estructura (como en el caso de los elementos de cuantifica-
cion), o en otros supuestos escogiéndolos o seleccionandolos (por ejemplo,
beneficios fiscales o régimen de autoliquidacion).

c) Dictando el resto de normativa reglamentaria del tributo local desarrollando
sus aspectos basicos en lo que asi se prevea o resulte necesario, o mediante la
regulacién directa de aquellos otros elementos no esenciales de su régimen
juridico, y por tanto no sometidos al principio de legalidad.
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Teniendo en cuenta estas consideraciones, el articulo 106.2 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante, LRBR) prescribe
que esta potestad reglamentaria local se ejercerd mediante Ordenanzas fiscales.
Dichas ordenanzas fiscales, segun establece el articulo 7.1.e) LGT, constituyen una
fuente del Derecho tributario, en tanto que son normas reglamentarias dictadas
en desarrollo de la propia LGT y las deméas normas legales que contengan dispo-
siciones en materia tributaria. Mediante esta potestad normativa, las entidades
locales ejercen un dmbito de libre decisién muyo mayor que el reconocido a la
normativa reglamentaria estatal y autonémica para la regulaciéon de las materias
de su competencia, si bien como todas las potestades debe ejercerse respetando
los limites legalmente establecidos.

La Disposicion Adicional primera de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPAC) establece en el apartado 2.a) que se regiran por su normativa especifica y
supletoriamente por lo dispuesto en esta Ley: “Las actuaciones y procedimientos
de aplicacion de los tributos en materia tributaria y aduanera, asi como su revi-
sién en via administrativa”, por lo que es el Capitulo lll, secciéon segunda del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL), el que contiene la re-
gulaciéon en materia de imposicion y ordenacién de tributos locales, refiriéndose
en su articulo 15 a las ordenanzas fiscales como los instrumentos que permiten a
las entidades locales acordar la imposicion y supresion de sus tributos propios, y
aprobar la regulacién de estos.

Consideramos con PAGES | GALTES, que el ordenamiento juridico positivo ampara
una amplia definicion de Ordenanza fiscal para incluir a los dos tipos de ordenan-
zas a los que se refiere el articulo 106.2 LRBRL que distingue entre “Ordenanza
fiscal” que regula tributos locales especificos, y “Ordenanza general” que regula
aspectos generales de gestion aplicables al conjunto de tributos locales. Para este
autor las Ordenanzas fiscales son “normas juridicas de naturaleza reglamentaria
dictadas por el Pleno de la Corporacidn para ejercer sus competencias en materia
tributaria, ya sea regulando de forma singular los distintos y concretos tributos
propios de la Entidad local (Ordenanzas fiscales especificas), ya sea regulando los
aspectos formales del conjunto de tributos gestionados por la entidad local (Or-
denanzas fiscales generales)”. Puesto que las tasas son tributos locales de caracter
potestativo, los entes locales utilizaran ese instrumento tanto para proceder a su
establecimiento y regulacion de sus elementos esenciales, como para la regula-
cién de los aspectos formales que se deriven de su aplicacion.

Ahora bien, “la potestad reglamentaria en el &mbito local esta plagada de habi-
litaciones y facultades de disposicidn de las entidades locales que, si bien deben
respetar escrupulosamente la reserva de ley, en un justo equilibrio con el prin-
cipio de autonomia y suficiencia financiera, tendran cierto margen de maniobra
en la determinacion de sus tributos propios” (CASAS AGUDO); es por ello que
las relaciones entre ley y ordenanza no son idénticas a las existentes entre ley y
reglamento ejecutivo, de hecho, el procedimiento de elaboracién de las ordenan-
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zas se asimila al de las leyes parlamentarias en algunos aspectos. Por ejemplo,
solo el Pleno puede dictar ordenanzas, porque solo el Pleno es representativo
segun criterios de acceso plenamente democraticos; y el proceso de elaboracion
es publico, basado en los principios de publicidad, discusion y votacion, y debe
ser ejercido por el propio Pleno sin posibilidad de delegacion.

Ahora bien, cuando nos adentramos en el analisis de la normativa que regula ese
proceso de elaboracion y aprobacién de las Ordenanzas fiscales, nos encontra-
mos con ciertas dosis de indeterminacién y discrecionalidad, en especial en el
ambito de las tasas, que la doctrina viene rechazando desde hace mucho tiempo,
sobre todo en lo referente a la determinacion del hecho imponible y la cuantifi-
cacion, pues en muchos casos las ordenanzas fiscales se apartan y contradicen lo
que se establece en el Ley, generando elevadas dosis de conflictividad ante los
Tribunales del que este pronunciamiento que analizamos no es una excepcion.
Creemos que deberia reformarse el TRLHL para introducir nuevos principios y
reglas que abogaran por una mejor regulacién de esta materia, y precisaran me-
jor los contornos de las tasas, de manera que los textos de las Ordenanzas fisca-
les sean suficientemente claros y precisos en la determinacion de los elementos
esenciales de dichos tributos, ajustdindose mejor a lo que previamente hubiese
establecido la citada Ley. El hecho de que la materia tributaria tenga un caracter
especial hace que algunos de estos principios recogidos en las leyes administrati-
vas no resulten de aplicacion, lo que entendemos que contribuye a situar en una
posicion peor al ciudadano cuando actia como contribuyente que cuando actua
como mero administrado.

2. HECHOS DE LOS QUE TRAE CAUSA LA SENTENCIA COMENTADA

El litigio trae su causa en la impugnacion por parte de la empresa de suministros
MET Energia Espafia, S.A de unas liquidaciones practicadas en concepto de la
denominada tasa “[...] por Garras, Palomillas, Postes, Vientos, Cables, Cajas de
Acometidas, Distribucion, Registro o Medida de Lineas Eléctricas o de Telecomu-
nicaciones o de gas, Pozos, Arquetas, Registros y Cables que se instalen sobre la
Via Publica o su Subsuelo; Basculas y Aparatos para la Venta Automatica y Otros
Analogos que se establezcan sobre la Via Publica, su Subsuelo o vuelen sobre la
misma” (sic), con fundamento en la indeterminacién de esta norma reglamenta-
ria en lo referido a la base imponible y al tipo de gravamen determinantes de la
deuda tributaria que debe ser satisfecha, ya que solo se alude a este en el articulo
7 de la citada OF referido al devengo, haciendo depender la cuantificacién del
tributo de un convenio o acuerdo con el contribuyente que no podra superar el
1,5% de los ingresos brutos, pudiéndose establecer un gravamen inferior.

La Ordenanza no contiene ninguna otra mencién a la cuantificacion de la tasa,
ni en el articulo 4, referido a los sujetos pasivos; ni en el articulo 9, regulador de
las obligaciones formales y materiales. No hay mas alusiones, en la Ordenanza,
sobre la forma de determinar el importe de la tasa, atendiendo a lo dispuesto
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en el articulo 24.1.c) TRLIS. Pese a ello, el articulo 5, relativo a la cuota, establece
el importe de la tarifa para cada una de las modalidades de tasa —no cifrandolo,
como exige el articulo 24.1.c) TRLIS, en el 1,5 por ciento de los ingresos brutos
procedentes de la facturacion que obtengan anualmente en cada término muni-
cipal las referidas empresas— sino mediante una tarifa en funcion de los metros
lineales o cuadrados de ocupacion del demanio viario, a razon de 1,62 euros por
cada metro cuadrado de ocupacion del subsuelo con atarjeas o tuberias; y la
misma suma, por metros cuadrados lineales en la ocupacién del suelo, subsuelo
o vuelo con cables de conduccién o de cualquier otra finalidad.

Tanto el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 2 de Badajoz como el
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, desestimaron las pretensiones de
la recurrente. Al respecto hay que sefialar que el TSJ Extremadura en senten-
cia num. 93/2021, de 19 de mayo (rec. de apelacion num. 68/2021; ECLI:ES:TS-
JEXT:2021:588) se limitd a reproducir los mismos argumentos que contenia un
caso idéntico que habia sido resuelto en apelacion por el citado Tribunal en la
Sentencia 84/2020, de 24 de julio (rec. de apelacion num. 69/2020; ECLI:ES:TS-
JEXT:2020:463), confirmando la sentencia de instancia al entender que la orde-
nanza respeta los articulos 24.1. ¢) y 27.2 del TRLHL con relacién a los convenios
de colaboracion, indicando ademas que “se conocian todos sus extremos al tra-
tarse de una ordenanza muy anterior al ejercicio fiscal de que estamos tratando”
—estaba vigente desde 2009-, como si ese argumento fuera un criterio que por si
solo diera validez al texto de la ordenanza fiscal que regulaba la tasa.

Ante estas circunstancias la empresa MET Energia Espaiia, S.A, prepard recurso de
casacion contra la STSJ Extremadura mediante escrito presentado el 21 de junio
de 2021 ante la Sala de lo contencioso-administrativo del TSJ Extremadura que lo
tuvo por preparado el dia 22 de junio de 2021. Los motivos aducidos en el citado
recurso se basaban en considerar infringidos los articulos 16, 24.1.c) y 27 del TRL-
HL;106 de la Ley LRBRL, 18 LGT y 9.3 de la Constitucién [“CE"], entendiendo que
tales infracciones han sido relevantes y determinantes de la decisién adoptada
en la resolucion recurrida y que concurre interés casacional objetivo para la for-
macion de jurisprudencia porque se dan las circunstancias contempladas en las
letras a), ), y g) del articulo 88.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccidn Contencioso-administrativa (BOE de 14 de julio) ["LJCA"].

Concurria ademas otro hecho destacable y es que el recurso de casacion prepara-
do suscitaba una cuestion juridica similar a la del recurso RCA 4843/2020, admitido
mediante auto de 11 de marzo de 2021 (RCA 4843/2020, ECLI:ES:TS:2021:2890A),
por lo que el TS consider6 que exigencias de unidad de doctrina, inherentes a los
principios de seguridad juridica y de igualdad en la aplicacién de la ley (articulos
9.3 y 14 de la Constitucién), imponen aqui reiterar el criterio interpretativo que
alli se siguid y la cuestion planteada merece igual respuesta que la que en aquel
auto se contiene.

Por todo ello, con fecha de 9 de marzo 2022, la Seccion de Admisién de la Sala
de lo contencioso-administrativo (seccion segunda) del TS, acuerda admitir el
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recurso de casacion indicando que la cuestion que presentaba interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia consistia en:

“Determinar si la previsién contenida en una ordenanza fiscal, posibilitando que el tipo
de gravamen de una tasa exigida por el ayuntamiento en concepto de la utilizacion pri-
vativa o aprovechamiento especial del dominio publico local sea fijado de mutuo acuerdo
entre la Corporacién local y los contribuyentes, mediante la celebracidon de un convenio
de colaboracion, contraviene los principios de legalidad, sequridad juridica y no disponi-
bilidad del crédito tributario”.

3. DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El alto Tribunal en la Sentencia nim. 485/2023 de 17 de abril (Recurso de casacién
nam. 4650/2021; ECLI:ES:TS:2023:1597) remite a la doctrina jurisprudencial esta-
blecida en la STS nim. 726/2022, de 14 de junio de 2020 (Recurso de casacion
nam. 4843/2020; ECLI: TS:ES: 2022:2427) que, como hemos sefalado, tuvo por
objeto un litigio idéntico al que ahora se plantea, respecto de la misma empresa
y de la misma Ordenanza, por lo que reproduce los argumentos expuestos en
ésta, declarando la nulidad radical del articulo 7, apartados 3y 6 de la Ordenanza
Fiscal nim. 23 del Ayuntamiento de Jerez de los Caballeros y, por tanto, la nulidad
de las liquidaciones que derivaron de ésta, en base a las siguientes conclusiones:

“1) La exigibilidad de una tasa municipal deriva de la ley y, en su desarrollo, de la orde-
nanza correspondiente, sin que sea admisible que su exigencia o no y, en el caso primero,
su cuantificacion, se haga depender de un convenio o acuerdo con el contribuyente.

2) Los tributos locales y, en especial, las tasas, dado su cardcter potestativo como modali-
dad de financiacidn de servicios publicos de competencia local, requieren de la ordenanza
correspondiente, que ha de respetar la Ley de Haciendas Locales y la demds legislacion que
sea de aplicacion, sin que, en caso de discordancia, sea posible prescindir de los términos de
la ordenanza ilegal y girar el tributo conforme a las directas previsiones de la ley.

3) En caso de hechos imponibles tipificados en el articulo 24.1.a) del TRLHL, la tasa se cuan-
tifica, conforme a la ley, en el 1,5 por ciento de los ingresos brutos procedentes de la fac-
turacién que obtengan anualmente en cada término municipal las referidas empresas, sin
que sea licito sustituir el importe por una tarifa basada en el numero de metros lineales o
cuadrados, segun los casos, que se multiplica por una cantidad unitaria porcada metro [...]".

4. PROBLEMAS PLANTEADOS POR LA ORDENANZA FISCAL NUM.
23 AYUNTAMIENTO DE JEREZ DE LOS CABALLEROS

4.1. UN PROBLEMA RECURRENTE: LA NECESIDAD DE UNA CLARA Y PRECISA
DEFINICION DE LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LA TASA EN LA
CORRESPONDIENTE ORDENANZA FISCAL COMO GARANTIA DE SEGURIDAD
JURIDICA Y BUENA REGULACION

Como sefialdbamos en el apartado introductorio para la gestiéon de los “tribu-
tos locales de exaccién potestativa” no es suficiente con las prescripciones de la
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LGT y sus normas de desarrollo, sino que es necesario que la Ordenanza fiscal
respectiva establezca el contenido minimo del tributo en cuestion, y que recoja
el concreto régimen de gestién del tributo de que se trate, de entre los distintos
regimenes que prevé la normativa general tributaria del Estado, que se regir3,
eso si por las normas generales estatales que correspondan. Es por ello, por lo
que articulo 16.1 TRLHL establece el contenido minimo que deberan contener las
ordenanzas fiscales:

“a) La determinacién del hecho imponible, sujeto pasivo, responsables, exenciones, re-
ducciones y bonificaciones, base imponible y liquidable, tipo de gravamen o cuota tribu-
taria, periodo impositivo y devengo.

b) Los regimenes de declaracién y de ingreso.
¢) Las fechas de su aprobacion y del comienzo de su aplicacion”.

En ese contenido minimo, se puede apreciar la clara referencia a los elementos
configuradores del tributo, entre los que forman parte los elementos de cuan-
tificacion del tributo: base imponible y liquidable, tipos de gravamen o cuota
tributaria, debiendo exigir a las CCLL que el texto de las ordenanzas fiscales que
elaboren y aprueben sea claro y preciso, y respete lo que exige la Ley. Continta
sefialando este articulo 16 TRLHL que, ademas de estos elementos esenciales del
tributo (en nuestro caso, de la tasa), dichas ordenanzas fiscales podran contener,
en su caso, las normas de gestion, inspeccion, recaudacion y revisiéon de estos.
En cuanto a la férmula de aprobacién, el articulo es bastante escueto pues indica
que “los acuerdos de aprobacion de estas ordenanzas fiscales deberan adop-
tarse simultdaneamente a los de imposicién de los respectivos tributos” y que
“los acuerdos de modificacion de dichas ordenanzas deberan contener la nueva
redacciéon de las normas afectadas y las fechas de su aprobacién y del comienzo
de su aplicacion”,”. Posteriormente los articulos 17, 18 y 19 del TRLHL desarrollan
particularidades de las ordenanzas fiscales, en cuyo analisis y comentario no po-
demos detenernos en estas paginas, aunque si queremos recordar que todo el
procedimiento de elaboracidn y aprobacién de las ordenanzas fiscales debe ser
absolutamente respetuoso con lo dispuesto en el TRLHL, para no verse afectado
por un vicio que determine la nulidad de la citada Ordenanza fiscal.

Segun hemos indicado en un apartado anterior la tasa objeto de nuestro comen-
tario se regula en la Ordenanza fiscal nim. 23 del Ayuntamiento de Jerez de los
Caballeros (Caceres) publicada en el BOP nim. 6 de 12 de enero de 2009 (a fecha

1 Excede de nuestro comentario el andlisis del procedimiento de elaboracién y aprobacion
de las ordenanzas fiscales que debe ser absolutamente respetuoso con lo dispuesto en el TRLHL, para
no verse afectado por un vicio que determine la nulidad de la citada Ordenanza fiscal. Es el articulo
17 TRLHL el que se refiere a la elaboracién, publicacion y publicidad de las ordenanzas fiscales, confi-
gurando un procedimiento especifico que se aparta de las normas comunes que regulan la potestad
reglamentaria en la Ley 39/2015 LPAC para la aprobacion de las Ordenanzas Fiscales. El articulo 18
TRLHL regula las vias para reclamar por parte de los interesados contra los acuerdos provisionales
que regulan las ordenanzas fiscales, y el articulo 19 del mismo texto legal, se refiere al recurso con-
tencioso-administrativo que se podra interponer, a partir de su publicacion en el boletin oficial de la
provincia, o, en su caso, de la comunidad auténoma uniprovincial, en la forma y plazos que establecen
las normas reguladoras de dicha jurisdiccion.
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de hoy todavia aparece este texto inicial en la web de dicho Consistorio: https.//
jerezdeloscaballeros.sedelectronica.es/transparency/7504fe28-df16-4e57-87cc-4
4f996823314/)

Corresponde en primer lugar analizar si dicha regulacién es clara y precisa, y
contiene todos y cada uno de los elementos esenciales a que hace referencia
el articulo 16 de la LRHL, para constatar si pudiera existir una vulneracion del
principio de seguridad juridica. Al respecto hay que indicar que el hecho impo-
nible de la tasa, regulado en su articulo 3, viene constituido por la utilizacién,
aprovechamiento o disfrute especial de bienes de dominio publico motivado por
“el establecimiento o vuelo sobre la via publica, asi como en el subsuelo de las
mismas de Rieles, Postes, Cables, Palomillas, Cajas de Amarre, de Distribucién o
Registro, Basculas, Aparatos para la venta automatica y otros analogos”. Este uso
del dominio publico encaja en uno de los supuestos de utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico local previsto en favor de las en-
tidades locales en el articulo 20.3 TRLHL, en concreto el que se recoge en la letra
k: “Tendidos, tuberias y galerias para las conducciones de energia eléctrica, agua,
gas o cualquier otro fluido incluidos los postes para lineas, cables, palomillas,
cajas de amarre, de distribucion o de registro, transformadores, rieles, basculas,
aparatos para venta automatica y otros analogos que se establezcan sobre vias
publicas u otros terrenos de dominio publico local o vuelen sobre ellos”.

El articulo 4 OF alude a los sujetos pasivos, recogiendo sin mas, lo establecido
con caracter general en el articulo 23 de la LRHL, no alude en ningun caso a las
empresas explotadoras de suministros que resulten de interés general que se
veran afectadas por el citado tributo, cuando entendemos que debiera haberlas
mencionado ya que tienen un régimen especifico a la hora de cuantificar el im-
porte de la citada tasa. Pero no queda ahi la cosa, pues la cuestion se complica
fundamentalmente en relacion con los elementos de cuantificacion del tributo,
ya que el articulo 5 OF al referirse a la cuantia, se limita a establecer unas tarifas
que atienden a los elementos que se van a colocar en el suelo, subsuelo o vuelo
(columnas, palomillas, sujetadores, transformadores, cajas de amarre, etc.) o a
los metros lineales de ocupacién del suelo, subsuelo o vuelo que se ocupen con
cables de conduccion o de cualquier otra finalidad, sin hacer referencia a las em-
presas explotadoras de suministros que resulten de interés general y su formula
de célculo especifica de este tipo de tasas (regulada en el art. 24.1.c TRLHL). A
continuacién, se alude a las exenciones y bonificaciones para indicar que no se
prevé ninguna en esta OF, siendo de aplicacion los previstos en la Ley (art. 6 OF).

El articulo 7 aparentemente se refiere al devengo (al menos eso es lo que reza su
titulo), pero al detenernos en su lectura, nos encontramos con un auténtico des-
propdsito de precepto, claro ejemplo de lo que no debe hacerse por un Ayunta-
miento a la hora de establecer una ordenanza fiscal requladora de una tasa, pues
se contienen elementos referidos al devengo (apartado primero: “la obligacién de
pago de la Tasa regulada en esta ordenanza nace en el momento de la solicitud
de la preceptiva licencia”); elementos referidos al pago de la tasa (apartado 2: “el
pago de la tasa se realizard mediante ingreso directo en la Tesoreria Municipal
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previa liquidacién efectuada de los aprovechamientos u ocupaciones”); y lo mas
sorprendente, la posibilidad de que el Ayuntamiento y las empresas explotadoras
de suministros puedan llegar a acuerdos para fijar un importe de la tasa que como
maximo llegue al 1,5% de sus ingresos brutos, por lo que se puede establecer un
porcentaje inferior, olvidando al respecto lo establecido de forma obligatoria y sin
excepciones en el articulo 24.1 ¢) LRHL en relacion con la cuantificacion de este
tipo de tasas para estas empresas. El resto de los articulos de la OF siguen sin
precisar este Ultimo aspecto, pues se refieren a obligaciones materiales y formales
(mezclando de forma indiscriminada unas y otras), a la inspeccién y recaudacion
y las infracciones y sanciones con remisién a la regulacion de estas en los textos
legales que resultan de aplicacion.

Al margen del procedimiento de cuantificacién de la tasa (del que nos ocupare-
mos en el apartado siguiente) que, como seguidamente veremos, sera la clave
para declarar la nulidad de la tasa por ser contrario a lo que establece el articulo
24.1. ¢) TRLHL, creemos que la regulacién de la tasa es manifiestamente mejora-
ble en cuanto a los requisitos de claridad y precisién que se exigen a la hora de
establecer un tributo de caracter potestativo como esta tasa en la que, dado lo
establecido en el TRLHL, es precisamente la ordenanza fiscal la que permite su
exigencia pues es la que crea este tributo. En términos del Juzgado Contencioso
num. 2 de Badajoz “la redaccién del articulo 7 no es muy afortunada, ni un ejem-
plo de excelencia literaria”.

Ahora bien, ;es esta deficiente regulacion motivo suficiente para entender vulne-
rado el principio de seguridad juridica del articulo 9.3 CE? A juicio del TS no, pues
tomando los razonamientos de la STS 275/2021, de 25 de febrero (rec, casacion
nim. 1986/2019; ECLI:ES:TS:2021:803) entiende que, si bien han de mejorarse
los procedimientos de elaboracion de las normas, incluidos los relativos a las
ordenanzas fiscales, y su calidad técnica; la incorporacidon expresa, en nuestro
ordenamiento juridico, del principio de buena regulacién supone un avance, de
cara a que la produccion normativa respete un principio tan fundamental como
es el de seguridad juridica. Ahora bien, considera el Alto Tribunal que el principio
de buena regulacion no es tan novedoso como pudiera parecer, pues constituye
una especificacion de otros principios ya consagrados en nuestro ordenamiento
juridico al maximo nivel, entre ellos el propio principio de seguridad juridica, con-
templado en el articulo 9.3 CE. De esta forma trae al respecto la doctrina del TC
que, en su sentencia 46/1990, de 15 de marzo (FJ 4°) considerd “que la exigencia
del art. 9.3 relativa al principio de seguridad juridica, implica que el legislador
debe perseguir la claridad y no la confusién normativa, debe procurar que acerca
de la materia sobre la que se legisle sepan los operadores juridicos y los ciudada-
nos a qué atenerse y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas”.

Atendiendo a estas consideraciones, el TS considera que la redaccion de los pre-
ceptos controvertidos de las Ordenanzas fiscales analizados en las STS 275/2021,
726/2022 y 485/2023 “no es técnicamente correcta, pero no llega a ser contraria
al principio de seguridad juridica, pues como hemos dicho reiteradamente, repro-
duciendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: solo si en el ordenamiento
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juridico en que se insertan y teniendo en cuenta las reglas de interpretacién ad-
misibles en derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produ-
jeren confusién o dudas que generasen en sus destinatarios una incertidumbre
razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para el cumplimiento
o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma infringe
el principio de seguridad juridica” (por todas, STS de 9 de julio de 2018, rec.
1163/2018). La incertidumbre que genera la deficiente redaccion de los preceptos
citados de la OF no es razonablemente insuperable, por lo que considera que la
redaccion del texto de la Ordenanza fiscal nim. 23 del Ayuntamiento de Jerez de
los Caballeros no vulnera el principio de seguridad juridica de manera que no es
este el reproche juridico que determina la ilegalidad de las citadas Ordenanzas
Fiscales.

4.2. VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD E INDISPONIBILIDAD
DEL CREDITO TRIBUTARIO: LA CUANTIFICACION DE LA TASA NO PUEDE
SER PACTADA CON EL CONTRIBUYENTE A TRAVES DE UN CONCIERTO O
CONVENIO DE COLABORACION

El verdadero problema que se plantea en la Ordenanza Fiscal objeto del pronun-
ciamiento del Tribunal Supremo que comentamos y que determinara su nulidad
es el referido a la vulneracion del principio de legalidad, ya que en sus preceptos
hay una absoluta indeterminacién del tipo de gravamen y, ademas, una remi-
sion para su concrecién a un acuerdo entre el Ayuntamiento y el contribuyente,
totalmente inidoneo para establecer el gravamen pues contraviene el mandato
contenido en el articulo 24.1 c¢) TRLHL, que es el que resulta de aplicacién en el
caso de este tipo de tasas de ocupacién del dominio publico por empresas explo-
tadoras de suministros que resulten de interés general. Es curioso que el Tribunal
Supremo se limite a hacer referencia solo al principio de legalidad, y no aluda al
principio de indisponibilidad del crédito tributario, pese a que se hacia referencia
a éste en la determinacion de la cuestion de interés casacional en el auto de 9 de
marzo de 2022.

El ndcleo del problema lo encontramos en el articulo 7 de la OF, que —aunque en
el titulo hace referencia al devengo—, dispone en sus apartados 3y 6 lo siguiente:

“3. El Ayuntamiento podrd llegar a un concierto con las Companias suministradoras de
electricidad, asi como con empresas explotadoras de servicios de suministros que afecten
a la generalidad o una parte importante del vecindario, consistiendo el importe de esta
tasa hasta el 1,5% de los ingresos brutos obtenidos por dicha Compania en el Término
Municipal”.

6. El Ayuntamiento podra llegar a un concierto con la Compafiia de la Distribucion de
Gas Canalizado para uso industrial, y para uso doméstico, comercial y pequeno indus-
trial, consistiendo el importe de esta tasa en el porcentaje acordado de los ingresos brutos
obtenidos por dicha compahia en el término municipal”.

Como se constata, la Ordenanza fiscal num. 23 del Ayuntamiento de Jerez de los
Caballeros, en este punto va en contra de lo previsto en el articulo 24.1 ¢) TRLHL
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en la modalidad de uso privativo del dominio publico en caso de compaiias
suministradoras de electricidad, que establece: “cuando se trate de tasas por utili-
zacién privativa o aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, subsuelo
o vuelo de las vias publicas municipales, a favor de empresas explotadoras de ser-
vicios de suministros que resulten de interés general o afecten a la generalidad o
a una parte importante del vecindario, el importe de aquéllas consistira, en todo
caso y sin excepcion alguna, en el 1,5 por ciento de los ingresos brutos proceden-
tes de la facturacion que obtengan anualmente en cada término municipal las
referidas empresas”, por cuanto:

1) Se somete al convenio con la compaiia el importe de la tasa, con la sola
salvedad de que no se podra superar el 1,5 por 100, lo que permite un gra-
vamen inferior.

2) Estariamos ante una especie de tasa convencional o paccionada, no nacida
de la ley, sino del pacto o convenio, como si estuviéramos en el ambito del
Derecho privado, basado en la libertad contractual y en la autonomia de las
partes, cuando es bien sabido que en el &mbito tributario rige el principio de
indisponibilidad del crédito tributario (art. 18 LGT).

3) Eldevengo, regulado en el articulo 21 LGT, no es institucion fiscal idonea para
regular la cuantificacion de la tasa.

4) El articulo 5 de la Ordenanza, ni especifica el caso especial de las compaiias
suministradoras, ni cuantifica la tasa en el 1,5 por 100 de los ingresos bru-
tos, como manda la ley, ni contiene prevision especifica que concuerde con
el art. 24.1 ) TRLIS. Se limita el citado articulo 5 a establecer una tarifa en
funcidén de los metros lineales o cuadrados de ocupacién del demanio viario,
a razéon de 1,62 euros por cada metro cuadrado de ocupacion del subsuelo
con atarjeas o tuberias; y la misma suma, por metros cuadrados lineales en la
ocupacion del suelo, subsuelo o vuelo con cables de conduccion o de cual-
quier otra finalidad.

Es manifiesta la contradiccion del precepto con lo dispuesto en el TRLHL, por ello
no se entienden los argumentos del Juzgado contencioso nimero 2 de Badajoz y
del TSJ Extremadura que, apreciando ambos la contradiccién entre la Ordenanza
y la norma legal (la OF no aplica lo establecido en el articulo 24.1 ¢ TRLHL), con-
sideran que realizando una interpretacion integradora de la LRHL, la citada OF
permite su aplicacion, pues a su juicio estariamos ante “infracciones pequefas o
veniales de los reglamentos que no determinan la nulidad de una disposicion”.

Como acertadamente sefiala el TS (ST 726/2022 FD 4°, y ST 485/2023, FD 5° que
reproduce los argumentos de la anterior) esto no es aceptable, pues el articulo
47.2 LPAC declara taxativamente que “también seran nulas de pleno derecho las
disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras dis-
posiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas
alaLey, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales”, consagrando asi el principio
de jerarquia normativa.
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El principio de legalidad no permite que exista una contradiccion entre la norma
reglamentaria y la ley, por lo que no se entiende que el Juzgado de lo Contencio-
so de Badajoz y el TSJ Extremadura, reconociendo esa clamorosa contradiccion,
minimizaran la relevancia juridica de esa ilegalidad del articulo 7, apartados 3y 6
de la OF al afirmar que “...Ia nulidad de una disposicién solo es predicable cuando
incurra en las infracciones mas graves”, lo que a su juicio no se producia en este
caso. Esto llevé al TSJ Extremadura a “confirmar la sentencia de instancia toda vez
gue la ordenanza no hace sino recoger lo que dispone el articulo 24.1. ¢) de la
Ley de Haciendas Locales y con relacidén a los convenios de colaboracién debe
tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 27.2 de la citada Ley de 2004, y en
este sentido y de las circunstancias expuestas, sefialar que se conocian todos sus
extremos al tratarse de una ordenanza muy anterior al ejercicio fiscal de que es-
tamos tratando, tratandose de elementos contenidos en la ordenanza de acuerdo
con los postulados de la ley que citamos por lo que no se vulnera el principio de
legalidad”.

Con ello parece decirse que las determinaciones normativas de la ordenanza que
establece y regula la tasa, en tanto sean contrarias a la ley, deben entenderse
como no puestas, como superfluas o inoperantes, siendo asi que los supuestos
convenios de colaboracién no existirian ya o no serian eficaces por tratarse de
una ordenanza muy anterior al ejercicio fiscal del devengo —dando a entender,
mas 0 menos, que se trata, en el articulo 7, apartados 3 y 6 de aquélla, de previ-
siones inaplicables por desuso-.

Como acertadamente argumenta el TS, “con esa interpretacidn se esta alterando
sustancialmente lo que la ordenanza dice, sea cuando fuera el momento de esta-
blecimiento de esta muy extrafia forma convencional o paccionada de fijar —con
ocasion de la regulacion del devengo- el quantum de la obligacién tributaria
pues, como es sabido, las leyes —las normas— s6lo se derogan por otras posterio-
res, sin que el desuso o la practica en contrario posean fuerza para derogarlas o
inaplicarlas. Si lo que sobrevive en una ordenanza es una ocurrencia, una anoma-
lia o una ilegalidad, lo que debe hacer la corporacién competente es modificarla
para acomodar su contenido a la ley de las haciendas locales, pero habra necesa-
riamente de afrontar su contenido, como expresion de la voluntad normativa, si
se hace dentro de la ley, de la entidad local”.

Es evidente que esa interpretacién de las instancias judiciales extremefas no
puede sostenerse, mas si cabe ante una tasa en la que la cuantificaciéon viene
establecida con caracter obligatorio y sin excepcion alguna por el propio TRLHL
en el articulo 24.1 ¢) al que antes nos referiamos, por lo que cualquier norma
reglamentaria que fuera en contra de lo alli expuesto infringiria la ley y seria nula
de pleno derecho. Es mas incluso aunque la ordenanza fiscal pudiera no contem-
plar este método de calculo, seria de aplicacion inexcusable por mandato legal
(MUNOZ MERINO).

En nuestro caso la OF sustituye la previsién obligatoria del art. 24.1 ¢) del TRL-
HL (el 1,5% de los ingresos brutos procedentes de la facturacion que obtengan
anualmente en este término municipal dichas empresas suministradoras de ser-
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vicios de interés general), por una tarifa basada en el nimero de metros lineales
o cuadrados de la ocupacién del dominio publico por parte de las empresas de
suministros; y da un paso mas, al utilizar la figura de los convenios de colabora-
cion establecidos con una finalidad distinta (art. 27.2 TRLHL: colaboracién en la
gestion del tributo), para pactar el importe que las compaiias suministradoras
de gas o electricidad tengan que pagar por esa ocupacién del dominio publico,
creando un nuevo tipo de tasas “paccionadas o convencionales” que, [6gicamen-
te, no tienen cabida en nuestro ordenamiento tributario.

En este punto, nos sorprende que el TS no haya hecho ninguna alusién con-
creta al principio de indisponibilidad del crédito tributario del articulo 18 LGT,
tal y como anunciaba en el auto de admision del recurso, si bien entendemos
que la indisponibilidad en el actuar de la Administracion es consecuencia de la
legalidad. Como ha sefialado recientemente GARCIA NOVOA —en relacién con
el principio de indisponibilidad— dado que la Administraciéon no es titular de un
interés particular, sino de intereses generales que ha de perseguir por medio de
potestades atribuidas legalmente, el fundamento de la indisponibilidad para la
Administracion radica en la legalidad de su actuar. Entendido asi, la Administra-
cién no puede disponer porque no tiene intereses propios que puedan ser objeto
de disposicion, de manera que es la ley la que fija el alcance de la disponibilidad,
y puesto que la Ley es la que establece el tipo aplicable en este tipo de tasas (ele-
mento esencial), no es posible que la Administracién a través de algun acuerdo o
convencion con los propios contribuyentes pacte unos tipos diferentes.

Por todo ello, si se me permite la expresion, estdbamos ante “la cronica de una
muerte anunciada”, pues el Tribunal Supremo recogiendo la doctrina jurispru-
dencial establecida en el FD cuatro de la STS 726/2022 de 14 de junio de 2022,
declara la nulidad radical de la ordenanza y la de las liquidaciones inspiradas en
ella que son objeto de impugnacién, a las que arrastra y condiciona la nulidad de
aquella, que ha de ser declarada, con publicacion del fallo anulatorio, respecto
del articulo 7, apartados 3 y 6, de la ordenanza fiscal nim. 23 del Ayuntamiento
de Jerez de los Caballeros, lo que se publicara en el mismo boletin oficial en que
fue publicada la ordenanza fiscal (arts. 27.3 y 72.2 LICA).

5. CONCLUSIONES

El analisis de las sentencias num. 726/ 2022 y 485/2023, nos ha permitido poner
de manifiesto algunas cuestiones que consideramos basicas para avanzar en una
mejor regulacion de la normativa reglamentaria en la que se concreta el poder
tributario de los Ayuntamientos. Consideramos que hay que ser especialmente
rigurosos en relacion con las Ordenanzas fiscales que juegan un papel tan im-
portante en el ambito de la Hacienda local, y avanzar hacia una mejor regulacién
porque solo asi se lograra que la produccidon normativa local respete el principio
de seguridad juridica, de manera que también hay que exigir que los encargados
de elaborar estas ordenanzas fiscales persigan la claridad y precisién, huyendo
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de normas poco claras e imprecisas que produzcan confusion en los operadores
juridicos y en los ciudadanos sometidos a ellas.

No podemos olvidar que los tributos locales y, en especial, las tasas, dado su
caracter potestativo como modalidad de financiacién de servicios publicos de
competencia local, requieren de la ordenanza fiscal correspondiente, que ha de
respetar la legislacién en materia de hacienda local y la demas legislacion que
sea de aplicacion, sin que, en caso de discordancia, sea posible prescindir de los
términos de la ordenanza ilegal y girar el tributo conforme a las directas previsio-
nes de la ley. Por ello, no tienen cabida en nuestro ordenamiento tasas, como la
analizada, que hacen depender algun elemento esencial, como es la cuantia del
tributo a pagar, de un convenio o acuerdo con el contribuyente, siendo ademas
contrarias a lo dispuesto en el articulo 18 LGT en relacién con la indisponibilidad
del crédito tributario.

Por ultimo, dado que la tasa regulada por la ordenanza fiscal nim. 23 del Ayun-
tamiento de Jerez de los Caballeros regulaba uno de los hechos imponibles tipifi-
cados en el articulo 24.1.c) del TRLHL, su cuantificacion debiera haberse realizado
sin excepcion alguna y de forma obligatoria conforme a lo previsto en dicho
precepto, es decir, en el 1,5 por ciento de los ingresos brutos procedentes de la
facturaciéon que obtengan anualmente en cada término municipal las referidas
empresas, sin que sea licito sustituir el importe por una tarifa basada en el nu-
mero de metros lineales o cuadrados, segun los casos, que se multiplica por una
cantidad unitaria por cada metro.
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