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SENTENCIA N2 390

En Vigo, a veintitrés de noviembre de dos mil
dieciséis.

Vistos por el Ilmo. Sr. D. LUIS-ANGEL FERNANDEZ
BARRIO, MAGISTRADO-~JUEZ del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo ntimero 1 de los de Vigo los presentes autos
de Procedimiento Ordinario, - seguidos con el numero
360/2015, a instancia de la mercantil VORANGE ESPAGNE
S.A."”, representada por el Procurador Sr. Abajo Abril bajo
la direccién técnica de las Letrados Sras. Barruz Gonzalerz
y Arocas Rosell, frente al CONCELLO DE VIGO, representado
por el Procurador Sr. Estevez Cernadas y defendido por la
Gra. Letrado de sus Servicios Juridicos; con el siguiente
objeto:

Acuerdo dictade el 27 ‘de febrero de 2015 por al
Tribunal Econdémico-Administrativo del Concello de Vigo,
por el que se desestima la reclamacidén econémico—
administrativa interpuesta por la ahora demandante en
relacién con la liquidacidn relativa a la MTgsa por
aprovechamiento especial o utilizacién privativa del
dominio piublico local”, correspondiente al primer semestre
de 2014. :

También se impugna de forma indirecta la Ordenanza
reguladora de la indicada tasa.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- De la oficina de reparto del Decanato de
los Juzgados de Vigo, se turné a este Juzgado escrito de
interposicidén de recurso contencioso—administrativo contra
la resolucidén arriba citada.
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SEGUNDO.- Admitido a trémite el recurso, se acordd
sustanciarlo por los tramites del recurso ordinario.

Recabado el expediente administrativo, se formalizd
el escrito de demanda, que finalizaba suplicando se
dictase sentencia por la que se revoque la resolucidn
desestimatoria de la reclamacién econdmico-administrativa
presentada y se anule la liquidacién girada, asi como la
Ordenanza municipal que le sirve de causa.

Por parte de la representacidén del Concello se
contestdé en forma de oposicidén, instando la desestimacidn
de las pretensiones de la actora.

Una vez fidjada la cuantia del pleito en
indeterminada, se recibié a prueba, practicandose pPrueba
documental, tras lo cual se presentaron los escritos de
conclusiones.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- De la normativa europea

Para analizar si la liquidacién practicada a la
empresa ahora recurrente, tanto en su calidad de operadora
de la red de telefonia fija en el término municipal de
Vigo, como en relacién al método de cuantificacién
manejado para alcanzar su resultado, hemos de partir del
contenido de Llos articulos 12 v 13 de
la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacidn

de redes y servicios de comunicaciones electrénicas
(Directiva autorizacidn) .-

— Articulo 12. Tasas administrativas

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

a) cubriran en total solamente los - gastos
administrativos que ocasionen la gestién, el control y la
ejecucidédn del régimen de autorizacién general, de los
derechos de uso y de las obligaciones especificas a que se
hace referencia en el apartado 2 del articulo 6, pudiendo
quedar incluidos gastos de cooperacién internacional,
armonizacién y normalizacién, andlisis de mercado, respeto
de las normas y otros controles de mercado, asi como el
trabajo de regulacién relativo a la preparacién y puesta
en practica de derecho derivade vy de decisiones
administrativas, como pueden ser decisiones sobre el
acceso y la interconexidn; y

b) se impondrdn a las empresas de una manera
objetiva, transparente y proporcional, gue minimice los
costes administrativos adiclionales y las cargas que se
deriven de ellos.

2. Cuando las autoridades nacionales de
reglamentacidén impongan tasas administrativas, publicaran
un  resumen anual de sus gastos administrativos y del
importe total de las tasas recaudadas. A la vista de 1a
diferencia entre la suma total de las tasas y los gastos
administrativos, deberdn  introducirse los reajustes
adecuados.
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— Articulo 13. Canones por derechos de uso y derechos
de instalar recursos.

Los Estados miembros podran permitir a la autoridad
pertinente la imposicién de cénones por los derechos de
uso de radiofrecuencias, numeros o derechos de instalacidn
de recursos en una propiedad publica o privada, o por
encima o por debajo de la misma, que reflejen la necesidad
de garantizar el uso éptimo de estos recursos. Los Estados
miembros garantizarén que estos céanocnes no sean
discriminatorios, sean transparentes, estén Jjustificados
objetivamente, sean proporcionados al fin previsto vy
tengan en cuenta los objetivos del articulo 8 de
la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco)".

Conforme a este precepto, los heches u objetos
susceptibles de canor son tres: el uso de
radiofrecuencias, la asignacidn de nimeros v el
reconocimiento de derechos de ocupacién de la propiedad
publica o privada..

SEGUNDO.— De la normativa Interna

La primera norma interna cuestionada es el articulo
24.1.c) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, que aprueba el texto refundidoe de la Ley Reguladora
de las Haciendas Tocales, segin el cual el importe de las
tasas previstas por la utilizacidn privativa o el
aprovechamiento especial del dominio piublico local se
fijarda asi: cuando se trate de tasas por utilizacidn
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 resulten de interés general o afecten a la
generalidad o a una parte importante del wvecindario, el
importe de aquéllas consistird, en todo caso y sin
excepcién alguna, en el 1,5 por 100 de los ingresos brutos
procedentes de la facturacidn gque obtengan anualmente en
cada término municipal las referidas empresas.

A estos efectos, se incluirdn entre las empresas
explotadoras de dichos servicios las empresas
distribuidoras y comerclalizadoras de éstos.

No se incluirédn en este régimen especlal de
cuantificaciéon de la tasa los servicios de telefonia
mévil.

Este régimen especial de cuantificacién se aplicara a
las empresas a gque se refiere este parrafo ¢), tanto si
son titulares de las correspondientes redes a través de
las cuales se efectian los suministros como si, no siendo
titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso,
acceso o interconexidn a éstas.

Por su parte, la Ordenanza fiscal numero 30 del
Concello de Vigo {requladora de las tasas por
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aprovechamiento especial o utilizacidn privativa del
dominio plUblico local), que viene a ser una traslacién al
dmbito municipal de lo dispuesto en la norma estatal,
disponia, en el texto vigente en la época en que se

realizé la liquidacién obijeto de autos:

~Art. 1.1, socbre hecho imponikle: a} {(...) asi como
conducciones de energia eléctrica, gas, fibra odptica vy
restantes servicios o suministros, y cualesquiera otros
aprovechamientos especiales o utilizaciones privativas en
el suelo o vuelo del dominio publico local.

i) Cajas de distribucidén y de registro en el
subsuelo, tendidos, entubados, galerias para conduccidén de
energia eléctrica, agua, gas, fibra éptica o cualquiera
otro servicio y otros aprovechamientos especiales o
utilizaciones privativas en el subsuelc del dominio
piblico local.

7) Cualgquiera otro aprovechamiento especial del
dominio publico titularidad de este Concello.

-Art. 2: Son sujetos pasivos de las tasas reguladas
en esta Ordenanza, en concepto de contribuyentes, las
personas fisicas y juridicas asi como las entidades a que
se refiere el art. 35.4 de la LGT que disfruten, utilicen
o aprovechen especialmente el dominio publice local.

-Art. 4.5: Cuando se trate de tasas por utilizacién
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 resulten de interés general o afecten a la
generalidad o a una parte importante del vecindario, el
importe de agquellas consistird, en todo caso y sin
excepcidén ninguna, en el 1,5% de los ingresos brutos
procedentes de la facturacidn que obtengan anualmente en
este término municipal las referidas empresas. Cuando el
aprovechamiento afecte al resto del dominio publico
municipal, se aplicard, segtn la clase del mismo, la
tarifa de las antes establecidas, con cardcter general,
gue corresponda. A estos efectos, se incluirén entre las
empresas explotadoras de dichos servicios a las empresas
distribuidoras y comercializadoras de los mismos. No se
incluiran en este régimen especial de cuantificacién de la
tasa los servicios de telefonfa mévil. Este régimen
especial de cuantificacidén se aplicard a las empresas a
que se refiere este epigrafe 5, tantc si son titulares de
las correspondientes redes a través de las que se efecttan
los suministros como si, no siendo titulares de dichas
redes, lo son de derechos de uso, acceso o interconexién a
las mismas. A los efectos de lo dispuesto en este
epigrafe, se entenderd por ingresos brutos procedentes de
la facturacidén aquellos gque, siendo imputables a cada
entidad, hayan sido obtenidos por la misma como
contraprestacién por los servicios prestados en cada
término municipal. No se incluirdn entre los ingresos
brutos, a estos efectos, los impuestos indirectos que
graven los servicios prestados ni las partidas o
cantidades cobradas por cuenta de terceros que no
constituyan un ingreso propio de la entidad a la que se
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aplique este régimen especial de cuantificacidén de la
tasa.

Las empresas gue empleen redes ajenas para efectuar
los suministros deducirédn de sus ingresos brutos de
facturacién las cantidades satisfechas a otras empresas en
concepto de acceso o interconexidén a las redes de las
mismas. Las empresas titulares de tales redes deberan
computar las cantidades percibidas por tal concepto entre
sus ingresos brutos de facturacidén. El importe derivado de
la aplicacién de este régimen especial no podrd ser
repercutido a los usuarios de los servicios de suministro
a que se refiere este epigrafe 5. Las tasas reguladas en
este epigrafe 5 son compatibles con otras tasas dque puedan
establecerse por la prestacidén de servicioes o la
realizacién de actividades de competencia local, de las
gque las empresas a que se refiere este epigrafe deban ser
sujetos pasivos conforme a lo establecido en el art.
23.1.b) del TRLEL, quedando excluida, por el pago de esta
tasa, la exaccidén de otras tasas derivadas de la
utilizacién privativa o el aprovechamiento especial
constituido en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias
publicas municipales.

TERCERO.~ De la respuesta en la Jurisprudencia

I) Como recuerda la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso del TSJ Madrid de 5.9.2016, respecto de la
tasa en cuestidn, y cual ya es conocido, han recaido, tras
la citada y conocida STJUE de 12.07.12 ({asunto C-55-—
57/11), dictada a raiz de cuestidén prejudicial planteada
por nuestroc Tribunal Supremo, miltiples resoluciones de
nuestros Tribunales de Justicia anulando liquidaciones
sobre esta especifica tasa municipal, implantada en
multitud de Ayuntamientos aspafioles, toda ver
que, conforme a tal pronunciamiento del Tribunal UE, dicha
tasa, en sintesis, sélo puede exigirse a operadores de
telecomunicaciones titulares de las redes o instalaciones
correspondientes, va sea de telefonia fija o mévil {cual
aclara auto de 30.01.14, Asunto C/25, del propio
TJUE), pero no a los operadores interconectados 0 con
derecho d& acceso que se limiten a usar las instalaciones
de terceros, cual es el caso presente.

Seguidamente, transcribeé los razonamientos empleados
en su anterior Sentencia de 27.03.15:

"En el recurso de casacién n2 4307/2009, el Tribunal
Supremo planted una cuestién prejudicial al Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea, en los siguientes términos:

18} :El articulo 13 de 1la Directiva 2002/20/CE  del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa a la autorizacién de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas (Directiva autorizacién), debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional gue permite exigir un canon por
derechos de instalacién de recursos sobre el dominio
publico municipal a las empresas operadoras dJue, sin ser
titulares de 1la red, la usan para prestar servicios
de telefonia moévil?

22) Para el caso de que se estime compatible la
exaccidn con el mencionado, articulo 13 de
la Directiva 2002/20/CE, las condiciones en las que el




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

canon es exigido por la ordenanza local controvertida
.satisfacen los requerimientos de objetividad,
proporcionalidad y no discriminacién que dicho precepto
exlge, asi como la necesidad de garantizar el uso dptimo
de los recursos concernidos?

32) ;Cabe reconocer al repetido articule 13 de
la Directiva 2002/20C/CE efecto directo?

En su respuesta al reenvio prejudicial, el Tribunal
de Justicia (Sentencia con fecha 12 de julio de 2012} puso
de manifiesto que el articulo 13 de
la Directiva autorizacidn debia interpretarse en el
sentide de gque se opone a la aplicacidn de un canon por
derecheos de instalacidén de recursos en una propledad
publica o privada, o por encima o por debajo de ia misma,
a los operadores que, sin ser propletarios de dichos
recursos, los utilizan para prestar servicios
de telefonia mdévil.

Razond al respecto el Tribunal de Justicia lo
siguiente:

«26, Mediante su primera cuestion, el érgano
jurisdiccional remitente pregunta, en lo sustancial, si
dentro del é&mbito de la posgsibilidad que ofrece a los
Estados miembros el articulo 13 de
la Directiva autorizacidn, de Imponer un canon por «los
derechos de instalacidn de recursos en una propiedad
publica o privada, o por encima o por debajo de la mismax»,
gue refleje la necesidad de garantizar el reparto optimo
de esos recursos, estd incluida una normativa nacional que
impone una tasa por la utilizacidn del dominio piblico
local no sdlo a los operadores que son propietarios de las
redes de telefonia desplegadas en diche dominio, sino
también a los operadores titulares de derechos de uso, de
accesco o de interconexidn con esas redes.

27. En particular, dicho drgano  jurisdiccional
interroga al Tribunal de Justicia acerca de si puede
gravarse con una tasa como ésta no sélo al operador que,
conforme al articulo i1, apartado 1, de
la Directiva marco, es titular de los derechos de
instalacién de recursos en una propiedad piiblica, o por
encima o por debajo de la misma, y que, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 12 de dicha Directiva y en el
articulo 12 de la Directiva acceso, puede verse obligado a
compartir esos recursos, sino también a los operadores que
prestan servicios de telefonia mévil utilizando tales
recursocs.

28. Con cardacter preliminar, ha de observarse que, en
el marco de la Directiva autorizacidn, los FEstados
miembros no pueden percibir cdnones ni gravdmenes sobre el
suministro de redes y de servicios de comunicaciones
electrdnicas distintos de los previstos en ella (véanse,
por analogia, las sentencias de 18 de julio de 2006, Nuova
societa di telecomunicazioni, (-339/04, Rec. p. I-6917,
apartado 35, y de 10 de marzo de 2011, Telefdénica Méviles
Espafia, C-85/10, Rec. p. I- 0000, apartado 21}).

29. Segun se desprende de los considerandos 30 a 32 y
de los articulos 12 y 13 de la Directiva autorizacidn, los
Estados miembros tUnicamente estdn facultados, pues, para
imponer © bien tasas administrativas destinadas a cubrir
en total los gastos administrativos ocasionados por la
gestidn, el control y la ejecucidén del régimen de
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autorizacidén general, o bien canones por los derechos de
uso de radiofrecuencias o numeros, o también por los
derechos de instalacidén de recursos en una propiedad
piblica o privada, o por encima o por debajo de la misma.

30. En el procedimiento principal, el drgano
Jjurisdiccional remitente parece partir de la idea de gue
las tasas controvertidas no estdn comprendidas en el
ambito de aplicacidn del articulo 12 de dicha Directiva ni
en el concepto de canones por los derechos de usoc de
radiofrecuencias o numeros en el sentido del articulo I3
de la misma. Por lo tanto, la cuestidn radica unicamente
en determinar si la posibilidad que tienen los Estados
miembros de gravar «con un canon los «derechos de
instalacidén de recursos en una propiedad publica o
privada, o por encima o por debajo de la misma» en virtud
del citado articulo 13 permite la aplicacidn de cdnones
como los del procedimiento principal, en tanto en cuanto
se aplican a los operadores que, sin ser propietarios de
esos recursos, Jlos utilizan para la prestacidén de
servicios de telefonia mévil explotando asi ese dominio
publico.

31. 8i bien en la Directiva autorizacidén no se
definen, como tales, nil el concepto de instalacidn de
recursos en una propiedad publica o privada o por encima o
por debajo de la misma, ni el obligado al pago del canon
devengado por los derechos correspondientes a  esa
instalacidn, procede sefnalar, por una parte, que resulta
del articulo 11, apartado 1, primer guidn, de
la Directiva marco que los derechos de instalacidn de
recursos en una propiedad ptblica o privada, o por encima
o por debaje de la misma, se conceden a la empresa
autorizada a suministrar redes publicas de comunicaciones,
es decir, a aguella que estd habilitada para instalar los
recursos necesarios en el suelo, el subsuelo o el espacio
situado por encima del suelo.

32. Por otra parte, como sefald la Abogado General en
los puntos 52 y 54 de sus conclusiones, los términos
«recursos» e «instalacidén» remiten, respectivamente, a las
infraestructuras fisicas que permiten el suministro de
redes y servicios de comunicaciones electrdnicas y a su
colocacién fisica en la propiedad publica o privada de que
se trate.

33. De ello se desprende gue Unicamente puede ser
deudor del canon por derechos de instalacidn de recursos
contemplado en el articulo 13 de la Directiva autorizacidn
el titular de dichos derechos, que es asimismo el
propietaric de los recursos instalados en la propiedad
publica o privada de que se trate, o por encima o por
debajo de ella.

34. Por lo tanto, no puede admitirse la percepcidn de
canones como Jlos que son objeto del procedimiento
principal en concepto de «canon por los derechos de
instalacidén de recursos en una propiedad publica o
privada, o por encima o por debajo de la misma», puesto
gue se aplican a los operadores que, sin ser propietarios
de dichos recursos, los utilizan para la prestacidn de
servicios de telefonia mévil explotando asi ese dominio
publico».
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Por otra parte, Thabiendo guedado sin objeto la
segunda cuestidn prejudicial planteada {gue preguntaba,
para el supuesto de gque la tasa se considerara compatible
con el articulo 13 de la Directiva, si las condiciones en
gque la misma era exigida en la ordenanza satisfacen los
requerimientos de objetividad, ©preoporcicnalidad vy no

discriminacidn), el Tribunal de Justicia aborda la
respuesta a la tercera cuestidén relativa a si cabe
reconocer al citado articulo 13 de

la Directiva autorizacidén efecto directo vy, por lo tanto,
si un particular puede i1nvocarlo ante los dérganos
jurisdiccionales nacionales.

La respuesta del Tribunal fue positiva, reconociendo
que el articulo 13 de la Directiva tiene efecto directo,
de suerte que confiere a los particulares el derecho a
invocarleo directamente ante los drganos Jurisdicciconales
nacionales para oponerse a la aplicacidén de una resoclucidn
de los poderes plUblicos incompatible con dicho articulo.

Ello es asi por cuanto dicha disposicidén «establece,
en términos incondicicnales y precisos, qgue los Estados
miembros pueden Iimponer un canon en tres supuestos
especificos, a saber, por los derechos de uso de
radiofrecuencias o numeros o por los derechos de
instalacidén de recursos en una propiedad piblica o
privada, ¢ por encima o por debajo de la mismay.

En definitiva, el Tribunal de Justicila, en respuesta
a las preguntas formuladas por el Tribunal Supremo,
declard que:

«1l) El articule 13 de 1la Directiva 2002/20/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa a la autorizacidén de redes vy servicios de
comunicaciones electrdénicas (Directiva auvutorizacidn), debe
interpretarse en el sentido de que se opone a la
aplicacidn de un canon por derechos de instalacidén de
recursos en una propiledad pudblica o privada, o por encima
o por debajo de la misma, a los operadores gue, sin ser
propietarios de dichos recursos, leos utilizan para prestar
serviclos de telefonia mévil.

2) El articule 13 de la Directiva 2002/20 tiene
efecto directo, de suerte que confiere a los particulares
el derecho a invocarlo directamente ante los drganos
jurisdiccionales nacionales para oponerse a la aplicacidn
de una resolucidn de los poderes publicos incompatible con
dicho articulo».

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 10 de octubre
de 2012, gque resolvid el recurso de casacidn nlmero
4307/2009, tras analizar el marco normativo aplicable, asi
como la respuesta prejudicial ofrecida por el Tribunal de
Justicia de la Unidén antes aludida, estimé el 1tltimo
motivo del recurso de casacién con la consiguiente
estimacidn parcial del recurso contencioso- administrativo
interpuesto, anulando determinados preceptos de
la Ordenanza impugnada {en ese caso, del Ayuntamiento de
Santa Amalig).

El Tribunal Supremo también se ha pronunciado sobre
la no conformidad & Derecho de la regulacidén de la
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cuantificacidn de la Ltasa que se contiene
en Ordenanzas como la que ahora nos ocupa.

En efecto, entre otras muchas en la Sentencia de
7.6.2013 (recurso de casacidén n2 1306/2011), con cita de
la Sentencia de 15.10.2012 (recurso de casacidn n®
1085/2010), indica que el pronunciamiento anulatorio debia
de extenderse al precepto de la ordenanza regulador de la
cuantificacién de la tasa, y ellec por las siguientes
TAZONES :

«Por otra parte, la anulacidén tiene gue alcanzar
también al art. 4 de la Ordenanza, al partir la regulacidn
de la cuantificacién de la tasa de la premisa de que todos
los operadores de telefénica mévil realizan el hecho
imponible, con independencia de guien sea el titular de
las instalaciones o redes que ocupan el suelo, subsuelo o
vuelo de las vias publicas municipales, que no se adecia a
la Directiva autorizacidén, debiendo recordarse, ademas,
gque la Abogada General, en las conclusiones presentadas,
ante la cuestién prejudicial planteada, sostuvo que "con
arreglo a una correcta interpretacidén de la segunda frase
del articulo 13 de la Directiva autorizacidn, un canon no
responde a los requisitos de Jjustificacidn objetiva,
proporcionalidad y no discriminacidén, ni a la necesidad de
garantizar el uso d6ptimo 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 pardmetros gque no guardan relacidn
alguna con la disponibilidad del acceso a un recursoc
"escaso", resultante del uso efectivoe que haga dicha
empresa de ese recurso’,

Esta conclusién, aunque no fue examinada por el
Tribunal de Justicia por las razones que sefiala, es
compartida por la Sala, lo gque impide aceptar que para la
nedicién del valor de la utilidad se pueda tener en cuenta
el volumen de ingresos que cada empresa operadora puede
facturar por las llamadas efectuadas y recibidas en el
Municipio, considerando tanto las llamadas con destino
a teléfonos fijos como a méviles como recoge
la Ordenanza , y ademds, utilizando datos a nivel nacional
extraidos de los informes anuales publicados por la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, en cuanto
pueden conllevar a desviaciones en el cdlculo del wvalor de
mercado de la utilidad derivada del uso del dominio
piiblico local obtenido en cada concreto municipio».

II) En la misma linea argumentativa, la Sentencia del
T9J Catalufia de 16.6.2016 {(al igual que la STSJ Castilla-
La Mancha Sala de lo Contencioso-Administrativo de
30.5.2016) =se remite a lo razonado en su anterior
Sentencia de 17 de septiembre de 2015 en los sigulentes
términos: las tasas por la ocupacidn del dominic publico
que regula el TRLHL, a Cuyo amparo se dicta
la Ordenanza impugnada, han de acomodarse a lo previsto en
el articulo 13 de la Directiva, que tiene efecto directo,
y de conformidad con las dos cuestiones prejudiciales que
ha resuelto el TJUE, asf{ como a la doctrina de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo. Ya se ha dicho que las
indicadas tasas participan de la naturaleza de los canones
por la instalacién de recursos en la propiedad publica a
que se refiere el articulo 13 y Unicamente puede
atribuirse la condicién de sujeto pasivo de la tasa a las
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empresas o© eaentidades que sean titulares de las redes a
través de las cuales se efectiien los suministros, pero no
a las gque sean titulares de derechos de uso, acceso o
interconexién a las mismas.

El Auto TJUE de 30 de enero de 2014 resuelve la
pregunta del dérgano jurisdiccional remitente, acerca de si
el derecho de la Unidn debe interpretarse en el sentido de
que se opone a la aplicacidén de una tasa impuesta no ya
como contrapartida por el otorgamiento de los derechos de
instalacidén de recursos en una propisedad publica o
privada, o por encima o por debajo de la misma, en el
sentido del articulo 13 de la Directiva avtorizacidn, sino
como contrapartida por la utilizacidn de esos recursos, a
los operadores que presten servicios de comunicaclones
electrdnicas sin ser propietarios de dichos recursos.

En sus apartados 31 y 32 se razona:

31. Por consiguiente, se deduce c¢laramente de la
sentencia Vodafone Espafia y France Telecom Espafla, antes
citada, gque el Derecho de la Unidn se opone a la
aplicacién de una tasa, como la que es objeto del
procedimiento principal, impuesta como contrapartida por
la utilizacidn y la explotacidn de los recursos instalados
en una propiedad piublica o privada, o por encima o por
debajo de la misma, en el sentido del articulo 13 de
la Directiva autorizacidn, a los operadores que prestan
servicios de comunicaciones electrénicas no  siendo
propietarios de dichos recursos.

32. Se desprende del conjunto de las consideraciones
anteriores que procede responder a las cuestiones
planteadas que el Derecho de la Unidn debe interpretarse,
a la wvista de la sentencia Vodafone Espafa y France
Telecom Espaha, antes citada, en el sentidoc de gque se
opone a la aplicacién. de una tasa, impuesta como
contrapartida por la utilizacidn y la explotacidn de los
recursos instalados en una propiedad piublica o privada, o
por encima o por debajo de la misma, en el sentido del
articulo 13 de la Directiva autorizacidn, a los operadores
gue prestan servicios de comunicacicnes electrdnicas sin
ser propletarios de dichos recursos.

A la vista de lo anterior, no cabe aplicar el canon a
los operadores gque, sin ser propietarios de dichos
recursos, los utilicen para la prestacidén de servicios.

La razdén de que la Sentencia TJUE se refiera
tnicamente a los operadores de telefonia mévil, trae causa
del supuesto gue examinaba, pero no afecta al principio
que en la misma se sienta vy que reitera el posterior Auto
de 30 de enero de 2014: es improcedente la tasa municipal
por el uso de redes ajenas.

ITI} Asi las cosas, el Tribunal Supremoc en su
Sentencia de 12 de junioc de 2015 (rec. casacidn 742/2014 )
pone de relieve gque una numerosa serie de decisiones del
Tribunal de Justicia de la <Comunidad ha declarado la
incompatibilidad de normas fiscales nacionales con los
objetivos comunitarios, obligande por ello a los Estados
miembros a la anulacidn de las mismas o a su modificacidn.
Es doctrina consolidada gue, si bien la fiscalidad directa
es competencia de los Estados miembros, éstos deben, sin
embargo, ejercer dicha competencia respetando el Derecho
Comunitario. La Comunidad Europea, pues, supone una
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importante limitacién a la scberania fiscal de los estados
que la componen, pues deben abstenerse de dictar
disposiciones incompatibles con los objetivos comunitarios
y eliminar de sus ordenamientos aquellas normas que
incurran en esa circunstancia.

En relacién con las Directivas comunitarias en el
ambito de las telecomunicaciones
(Directiva marco, Directiva acceso, Directiva autorizacidn
y Directiva acceso universal), recuerda el TS que el
Tribunal de Justicia ha interpretade que las Directivas en
cuestidén prohiben imponer a las empresas gue operan en el
ambito de las telecomunicaciones, por esa sola condicidn,
otras cargas distintas y adicionales a las previstas por
ellas. Se  limita, pues, la soberania financiera vy
tributaria de los Estados. De no entenderse asi, se
pondria en peligro el "efecto Util" perseguido por la
norma. Se trata, en suma, de armonizar los canones y los
gravéamenes que los Estados miembros pueden imponer a los
titulares de licencias y autorizaciones para operar en el
sector.

A su vez, la supremacia del Derecho europeo sobre los
derechos nacionales es abscluta y en caso de conflicto
entre derecho internc y derecho comunitario, la primacia
del derecho comunitario ha de ser garantizada por los
jueces nacionales, que no han de aplicar la norma interna
gonkraria.

En definitiva, el Derecho de la Unidén no permite
exiglr una tasa por el uso de la propiedad publica a que
se refiere el articule 13 de 1la Directiva 2002/20 a las
operadoras de telefonia gue no sean propietarias de los
recursos instalados en el dominio publico, pues el uso de
tales recurscs ajenos se rige por la directiva acceso, vy
la Directiva acceso no contempla una tasa como la
centrovertida.

En suma, dado que el servicio de telefonia fija, como
de mévil, se trata un servicio de comunicaciones
electrénicas en el sentido de la Directiva 2002/20, la
doctrina del Tribunal Supremo en relacidn a la tasa por el
aprovechamiento especial del dominico publico para la
prestacidn de servicics de telefonia mévil, contenida, por
todas, en la sentencia de 15 de octubre de 2012, dictada
en el recurso de casacidn num. 1085/2010, las sentencias
de 15 de febrero de 2013, dictadas en los recursos de
casacidén ntms. 5709/2009, 6550/2009, 6559/2009, 6581/2009,
5260/2010, 578%/2009, 5489/2009, 5880/2010, 8%/2010 vy
5190/2010, las de 22 de febrero de 2013, dictadas en los
recursos de casacién 6511/2009, 5594/2009, 503/2010,
5302/2009, 592/2010, 5502/2009, 6101/2009, 6471/2009,
5631/2009, 6531/2009, 5596/2009, 6112/2009, 5602/2009 vy
5603/2009, es trasladable al supuesto de telefonia fiija.

IV) Sobre este punto, la Sentencia del TSJ Madrid de
27.4.201l6 expresa que es clerto gque la STJUE, en
congruencia con los términos en que se plantearon las
cuestiones preijudiciales, se referia a la inexigibilidad
del canon por derechos de instalacidén (o de mera
utilizacidén o explotacidn, segun el Auto que la
complementa) de recursos en una propiedad -en ese caso
ptiblica-, © por encima ¢ por debajo de la misma, a los
operadores que, sin ser propietarios de dichos recursos,
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prestan servicios de telefonia mévil, y que por ello la
STS de 10 de octubre de 2012 sefiald gque «en aplicacién de
esta doectrina habréd que entender que sélc los operadores
de telefonia mévil quedaran liberados del pago de la tasa
municipal cuestiocnada; no asi, el resto de operadores de
servicios de comunicaciones electroénicas (telefonia fija ,
televisidén, servicios de datos...}). FEl alcance de la
sentencia de 12 de Julio de 2012 del TJUE se limita a
la telefonia movil, pues sdlo sobre la misma wversaba la
cuestidn prejudicial planteada por este Tribunal Supremo y
sdlo a este tipo de telefonia se refiere la sentencia...».

Ahora bien, estas reservas del Tribunal Supremo han
de enmarcarse en el principio de congruencia en relacidn
con la cuestidn en aguel casco planteada por una empresa
de telefonia mévil, mientras que, sin embargo, lo decisivo
aqui es si la doctrina del TJUE es o no aplicable al resto
de las comunicaciones electrdénicas, incluidas las
de telefonia fija.

Y al entender de la Sala, la Directiva 2002/20/CE se
refiere a "la autorizacién de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas" sin excluir a ninguna -
tampoco menciona la telefonia mévil-, de ahi gque las
previsiones sobre tasas administrativas y cénones por los
derechos de instalacién de recursos en una propiedad
publica o privada, o por encima o por debajo de la misma,
reguladas en los articulos 12 vy 13 sean plenamente
aplicables al c¢aso gque nos ocupa Yy, por tanto, las
consideraciones Jurisprudenciales sobre tales preceptos
también sean plenamente extrapolables a la telefonia fija,
tanto en lo que se refiere a la imposibilidad de exigir el
canon a guienes no sean titulares de las infraestructuras
instaladas en el dominic publico, como respecto a la
cuantificacidén misma del gravamen.

V} En igual sentido, la Sentencia del TSJ Catalufia de
20.1.2016 (recaida precisamente en un recursc interpuesto
por la ahora demandante, si bien en agquel caso
contra Ordenanza Fiscal del Ayuntamiento del Prat de
Llchregat), concluye que el bDerecho de la Unidn no permite
exigir una tasa por el usoc de la propiedad publica, a que
se refiere el articuleo 13 de la Directiva 2002/20, a las
operadoras de telefonia que no sean propietarias de los
recursos instalados en el dominiec piblico, pues el usc de
tales recursos ajenos se rige por la directiva acceso, V¥
la Directiva acceso no contempla una tasa como la
controvertida, lo gue lleva a estimar el recursco. En suma,
dado que el servicio de telefonia fija, como de mévil, se
trata un servicio de comunicaciones electrodnicas en el
sentido de la Directiva 2002/20, la doctrina del Tribunal
Supremo en relacidén a la tasa por el aprovechamiento
especial del dominio piblicc para la prestacidn de
servicios de Lelefonia mévil es trasladable al supuesto
de telefonia fija.

CUARTO .~ De la consecuencia juridica
Se impone la anulacidén de la liquidacidén impugnada,
por las siguientes razones:a) De un lado, y en relacidn

con la ocupacidédn de la propiedad publica o privada, o por
encima o por debajo de la misma, el articule 13 de
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la Directiva uUnicamente autoriza la imposicidén de un
gravamen vinculado, primero, a la colocacién o instalacidén
fisica de las infraestructuras v, después, a su
titularidad, por lo que no cabe entender amparade por
dicho precepto un gravamen municipal como el cuestionado,
que se configura al margen o con independencia de las
infraestructuras fisicas ({(quienes disfruten, utilicen o
aprovechen especialmente el dominio publico local, reza el
art. 2.1, relativo a los sujetos pasivos), y extendiendo
el régimen especial de cuantificacién a todas las
operadoras, tanto si son titulares de las redes a través
de las que se efectlan los suministros como si, no siendo
titulares de dichas redes, lo =zon de derechos de uso,
acceso o lnterconexidén a las mismas.

La empresa demandante no es titular de la red de
telefonia fija que discurre por el dominio publico local
del término municipal de Vigo, sino que presta servicio a
través del par de cobre propiedad de otras operadoras
{fundamentalmente, Telefdnica), a la que abona el
correspondiente alquiler, +tras haberse adherido a la
Oferta de Acceso al Bucle del Abonado ("Acuerdos OBAM)
ofrecida por la Comisidén Nacional de los Mercados y la
Competencia. La documentacidén aportada por la demandante
(a raiz de la puesta en cuestién de esta situacién factica
por parte de la representacidn procesal del Concelleo de
Vigo en su escrito de contestacién a la demanda, vy por
tanto admisible conforme al art. 60.2 de la Ley de la
Jurisdiccidén) es asaz explicativa y justificativa de este
dato. La documental facilitada por el Concello no
desvirtia este aserto, porque viene referida a la
telefonia moévil, y con relacidn a la Ordenanza n? 35
(reguladora de la tasa correspondiente).

b) De otro, por cuanto con arregleo a una correcta
interpretacién de la segunda frase del articulo 13 de
la Directiva autorizacidn, un canon no responde a los
requisitos de Jjustificacidén objetiva, proporcicnalidad y
no discriminacidn, ni a la necesidad de garantizar el uso
Sptimo de los recursos de que se trate, si se basa, como
en este caso, en los 1ingrescs brutos procedentes de la
facturacidn obtenida anualmente en el término municipal de
Vigo por la empresa, entendiendo por ingresos brutos
procedentes de la facturacidén aquellos que, siendo
imputables a cada entidad, hayan side obtenidos como
contraprestacidn por los servicios prestados en cada termo
municipal.

Estos pardmetros no guardan relacidn alguna con la
disponibilidad del acceso; no es factible que para la
medicidn del wvalor de la utilidad se pueda tener en cuenta
el volumen de ingresos gue cada empresa operadora puede
facturar por las llamadas efectuadas y recibidas en el
Municipio. La Abogacia General, en las conclusiones
presentadas, ante la cuestidn prejudicial planteada,
sostuvo que "con arreglo a una correcta interpretacidn de
la segunda frase del articulo 13 de
la Directiva autorizacidén, un canon no responde a los
requisitos de Jjustificacidén objetiva, proporcionalidad y
no discriminacidn, ni a la necesidad de garantizar el uso
dptimo de los recursos de que se trate, si se basa en los
ingresos © en la cuota de mercado de una empresa, o en
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otros parametros gque no guardan relacidn alguna con la
disponibilidad del acceso a un recurso "egcaso",
resultante del usc efectivo que haga dicha empresa de ese
recurso”.

Por andlogas razones a las contenidas en las
Sentencias mas arriba comentadas, deberd también prosperar
la impugnacién basada en la incorrecta cuantificacidn de
la tasa, en relacidn a la utilizacidn especial del dominio
publico para la prestacidn de servicios de telefonia fija,
y ello en virtud de la primacila del derecho comunitaric,
cuya normativa sectorial debe prevalecer sobre la Ley de
Haciendas Locales (gue es, en ultimo extremo, donde se
apova la Ordenanza municipal)}.

La cuantificacién de la tasa por la Ordenanza no se
adecua a la Directiva autorizacidn, y se basa en los
ingresos brutos de la empresa, a la que se aplica un tipo
de cuota del 1,5, por lo gue hay gque concluir que una
correcta interpretacidén de la segunda frase del articulo
13 de la Directiva autorizacidn lleva a considerar que no
responde a la necesidad de garantizar el uso dptimo de los
recursos de que sge trate, ni a los requisitos de
justificacidn obijetiva, proporcionalidad V% no
discriminacién.

En  consecuencia, la demanda ha de prosperar, en
virtud de la primacia del derecho comunitario, cuva
normativa sectorial debe prevalecer sobre la Ley de
Haciendas Locales y sobre la Ordenanza municipal n? 30 del
Concello de Vigo, por lo gue el efecto directo de la norma
europea determina la interpretacidén de la interna conforme
a sus determinaciones.

Para terminar, procede recordar los razonamientos
contenidos en la Sentencia del TSJ de Galicia de
29.5.2015, a partir de los cuales se afirmé la
incompatibilidad del articulo 24.1 ¢) del TRLHL y de 1la
Ordenanza fiscal 30 del Concello de Vigo con al articulo
13 de la Directiva 2002/20/CE, y se entendid aplicable de
forma directa la Directiva comunitaria: el TJUR en el Auto
de 30 de enero de 2014 expuso que el Derecho de la Unidn
debe interpretarse, a la vista de la sentencia Vodafone
Espafia y France Telecom Espafia, en el sentido de que se
opone a la aplicacidén de una tasa, impuesta como
contrapartida por la utilizacidén y la explotacidn de los
recursos instalados en una propledad publica o privada, o
por encima o por debajo de la misma, en el sentido del
articulo 13 de la Directiva autorizacidn, a los operadores
que prestan servicics de comunicaciones electrénicas sin
ser propietarios de dichos recursos".

Si bien el derecho comunitario no siempre invita al
juez nacional a inaplicar las normas de derecho interno
con rango de Ley sinoe que sdlo podréd hacerlo cuando la
respuesta al caso resulte evidente, tal evidencia resulta
agui de la lectura de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn FEuropea de 12 de julio de 2012, seqin
la cual el Derecho de la Unidn se opone a la aplicacidén de
una tLasa, como la gue es objeto del procedimiento
principal, impuesta como contrapartida por la utilizacidn
v la explotacidn de los recursos instalados en una
propiedad publica o privada, o por encima o por debajo de
la misma, en el sentido del articuleo 13 de la Directiva
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autorizacidén, a los operadores dque prestan servicios de
comunicaciones electrdnicas no siendo propietarios de
dichos recursos.

De ahi que se estimase en aquella ocasidn el recurso
de apelacidén y se anulase el articulo 4.5 de la Ordenanza
fiscal 30 del Concello de Vigo en cuanto incluye en el
mismo utilizaciones o aprovechamientos por parte de
empresas que no sean titulares de redes o instalaciones.

Ciertamente, esta mentada Sentencia sélo hace
referencia a 1la nulidad de un aspecto concreto de la
Ordenanza, cuando en este pleito también se ha planteado
la incorreccién del método de cuantificacidén que en ella
se contempla.

La conclusidén gque se alcanza, seglin se ha razonado a
lo largo de esta resolucién, estriba en que la liquidacidn
girada a la empresa demandante no es ajustada al
ordenamiento juridico porgue ni es titular de la red de
telefonia fija ni el método de cuantificacidén empleado se
atempera a las directrices marcadas por la Directiva
autorizacién en los términos en que ha sido interpretada
por el Tribunal de Justicia europeo y a cuya pauta se ha
sujetado seguidamente la jurisdiccldén nacional.

La anulacién de la liguidacién es consecuencia, por
tanto, del efecto directo de la Directiva, sin gue resulte
preciso el planteamiento de la cuestidén de ilegalidad ante
la Sala de lo Contencioso del TSJ Galicia, gque es el
drgano competente para anular una disposicidén municipal
como la analizada. Y no es necesario porque, como ese
mismo Tribunal plasmdé en la Sentencia de 9.12.2015, el
debate no radica en la confrontacidén de la Ordenanza con
el TRLHL, sino en si la Ordenanza (y el parédgrafo 2 del
art. 24.1.c del TRLHL, en tanto gue abarca a las empresas
explotadoras, distribuidoras y comercializadoras sin
discriminar sobre si son o no titulares de las redes) es
compatible con el ordenamiento comunitario, y dicha
cuestidén debe resolverla el Tribunal, de considerar que no
existe compatibilidad, no aplicando la normativa nacional,
sin precisar que eleve la cuestidén a la Sala de lo
Contencioso del TSJ Galicia, dado que el art., 27.1 de la
Ley de la Jurisdiccién ("cuando un Juez o Tribunal de lo
Contencioso administrative hubiere dictado sentencia firme
estimatoria por considerar ilegal el contenido de la
disposicién general aplicada, deberd plantear la cuestidn
de ilegalidad ante el Tribunal competente para conocer del
recurso directo contra la disposicién") estd previsto para
los supuestos de ilegalidad, entendida al confrontar la
norma reglamentaria con la normativa nacional, y no cuando
la ilegalidad es por vulnerar normativa comunitaria.

Hace al «caso la aplicacién del principio de
interpretacién conforme al Derecho comunitario de la
normativa interna {sentencia Van Munster de 5 de octubre
de 1994 C-195/1991 vy la sentencia Marleasing, C-106/89, de
13 de noviembre de 1990). También es de interés destacar
que el art. 4 bis de la LOPJ, introducido tras la reforma
operada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de Jjulio,
dispone en su primer parrafo que los Jueces y Tribunales
aplicaran el Derecho de la Unidén Europea de conformidad
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Furopea.
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QUINTO.~ De las costas procesales

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 139 LJCA, no se
efectda expresa imposicién de las costas procesales
causadas, atendiendo a la complejidad juridica que el caso
planteaba y que suscitaba razonables dudas de Derecho que
justificaban la oposicién formalizada por la Administracién
demandada.

Vistos los articulos citados, y demds de general vy
pertinente aplicacidn,

FALLQ

Que estimando como estimo el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la empresa “ORANGE ESPAGNE
S.A." frente el CONCELLO DE VIGO, seguido como PROCESO
ORDINARIO numero 360/2015 ante este Juzgado, contra la
resclucidn plasmada en el encabezamiento de esta
sentencia, debo declararla y la declaro disconforme al
ordenamiento juridico, por lo que la anulo y dejo sin
efecto, con las consecuencias Jjuridicas anudadas a dicha
declaracidn.

No se efecttla expresa imposicién de las costas
procesales,

Notifiquese esta Sentencia a las partes haciéndoles
saber que no es firme y «que contra la misma cabe
interponer Recursoc de apelacidn, ante este Juzgado, para
la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, en el plazo de gquince dias, contado a
partir del siguiente al de su notificacién. Para la
admisidn del recurso, serd preciso que el apelante ingrese
la suma de cincuenta euros en la cuenta de depésitos vy
consignaciones de este Juzgado (obligacidén de la que esta
exenta la Administracidén municipal) .

Asi, por esta Sentencia, definitivamente Juzgando en
primera instancia, lo pronuncio, mando y firmo.
E/.

PUBLICACION. Dada, leida y publicada ha sido la
anterior sentencia por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez que la
ha dictado, estande celebrando Audiencia Publica v
ordinaria en el dia de su fecha. Doy fe.-

le




