INFORME RELATIVO A LA INCIDENCIA DE LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS DE 12 DE JULIO DE 2012
(ASUNTOS PREJUDICIALES ACUMULADOS C- 55/11, C-
57/11 Y C -58/11) EN LAS ORDENANZAS LOCALES
APROBADAS CONFORME A LA PROPOSTA DE
REDACCIO PER A LA SUBMISSIO DE LES EMPRESES
EXPLOTADORES DE SERVEIS DE TELEFONIA MOBIL
A LA TAXA PER UTILITZACIO PRIVATIVA O
APROFITAMENT ESPECIAL DEL DOMINI PUBLIC
LOCAL DEL CONSORCIO LOCALRET

El Consorcio local Localret, aprob6 en su momento una “Proposta de redaccid
per a la submissio de les empreses explotadores de serveis de telefonia mobil a la taxa
per utilitzaci6 privativa o aprofitament especial del domini ptblic local”, que sirvio de
base para que algunos municipios adheridos al mismo dictaran las correspondientes

Ordenanzas y las liquidaciones de ellas derivadas.

Las empresas prestadoras de servicios de telefonia moévil impugnaron dichas
Ordenanzas ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (TSJC en adelante) y las
liquidaciones correspondientes ante los Juzgados de lo contencioso y, en apelacion, ante
el mismo TSJC, que a través de sucesivas sentencias convalidaron la legalidad de las
mismas. Planteado ante el Tribunal Supremo el primero de los recursos de casacion,
respecto a la Sentencia 777/2005, de 30 de junio, que convalido la legalidad de la
Ordenanza dictada por el Ayuntamiento de Badalona, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de febrero de 2009, lo desestimd, en lo que parecia una decision llamada
a consolidar el modelo de gravamen resultante de la propuesta de Ordenanza del

Consorcio Localret.

No obstante, siguiendo una estrategia procesal perfectamente descriptible y que

no resultaria dificil calificar, las operadores de telecomunicaciones trasladaron el debate



procesal a otras regiones, impugnando Ordenanzas de pequefios y medianos municipios,
que no siempre disponian de una adecuada defensa juridical, lo que motivo toda una
serie de pronunciamientos contradictorios de los Tribunales Superiores de Justicia, en
sentidos muy diversoso, pero todavia favorables en su mayoria a la legalidad de las
tasas por ocupacion del dominio publico local de las empresas de telefonia movil, con
independencia de que fueran, o no, propietarias de redes tendidas en el dominio publico

local de que se tratara.

Continuando con la misma estrategia procesal, incluso en supuestos en que se
habian estimado sus pretensiones, proclamando la nulidad del método de cuantificacion
de la Tasa previsto en las Ordenanzas impugnadas, los operadores de
telecomunicaciones interpusieron recursos de casacion ante el Tribunal Supremo
respecto a dos Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura y una del
Triunla Superior de Justicia de Navarra, solicitando a la Sala Tercera del Tribunal
Supremo el planteamiento ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE en
adelante) de cuestion prejudicial. Pues bien, como es conocido, la tramitacion de dichos
recursos fue suspendida dado que la citada Sala del Tribunal Supremo, mediante tres
Autos de 29 de noviembre de 2009, en el marco de recursos de casacion interpuestos
por Vodafone Espafia, S.A. (Vodafone en adelante) y por France Telecom Espafa, S.A.
habia planteado al TIUE tres preguntas prejudiciales, relativas a la interpretacion de la
Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas (Directiva
de autorizacion) y, en particular, de la prevision contenida en su articulo 13 respecto a

los canones por derechos de uso y derechos de instalar recursos.

En concreto, el Tribunal Supremo, con arreglo a lo previsto en el articulo 269
del Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea (el “TFUE”), plante¢ las siguientes

preguntas prejudiciales:

(i) JEl articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo
v del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de
redes y servicios de comunicaciones electronicas (Directiva
autorizacion), debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que permite exigir un canon por derechos de

instalacion de recursos sobre el dominio publico municipal a las



empresas operadoras que, sin ser titulares de la red, la usan para

prestar servicios de telefonia movil?

(ii)  Para el caso de que se estime compatible la exaccion con el
mencionado articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE, las condiciones
en las que el canon es exigido por la Ordenanza local controvertida
Jsatisfacen los requerimientos de objetividad, proporcionalidad y no
discriminacion que dicho precepto exige, asi como la necesidad de

garantizar el uso dptimo de los recursos concernidos?

(iii)  ;Cabe reconocer al repetido articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE

efecto directo?

Pues bien, en su Sentencia de 12 de julio de 2012, el TJUE ha dado las

siguientes respuestas:

1) El articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones
electronicas (Directiva autorizacion), debe interpretarse en el sentido de que se opone
a la aplicacion de un canon por derechos de instalacion de recursos en una propiedad
publica o privada, o por encima o por debajo de la misma, a los operadores que, sin ser

propietarios de dichos recursos, los utilizan para prestar servicios de telefonia movil.

2) El articulo 13 de la Directiva 2002/20 tiene efecto directo, de suerte que confiere a
los particulares el derecho a invocarlo directamente ante los organos jurisdiccionales
nacionales para oponerse a la aplicacion de una resolucion de los poderes publicos

incompatible con dicho articulo.

A la vista de tales respuestas, me corresponde informar sobre la incidencia del
citado fallo en el modelo de Ordenanza del Consorcio Localret, a cuyos efectos hemos

de hacer referencia a los siguientes aspectos:

1. IMPOSIBILIDAD DE GRAVAR A LOS OPERADORES DE TELECOMUNICACIONES
MOVILES QUE NO SEAN TITULARES DE RED EN EL TERMINO MUNICIPAL DE L
MUNICIPIO.




El primero de los pronunciamientos del TJUE es absolutamente concluyente vy,
por mucho que se esté en desacuerdo con €I, impide la aplicacion de la tasa contemplada
en el modelo de Ordenanza Fiscal a las empresas que prestan servicios de
comunicaciones electrénicas moviles sin ser titulares de redes en los respectivos
términos municipales de los Ayuntamientos que las hayan adoptado. En efecto, pese a la
abundante jurisprudencia menor que habia convalidado la posibilidad de sujetar a las
tasas sobre telefonia movil a quienes se aprovechaban del dominio publico municipal,
aunque no fueran titulares formalmente de redes en ¢l tendidas (a titulo de ejemplo,
entre otras muchas, pueden citarse las Sentencias del TSJC 777/2005, de 30 de junio,
699/2008, de 26 de junio, 839/2008, de 30 de julio y 841/2008, de 1 de septiembre; del
de Extremadura 437/2009, de 28 de mayo y 552/2009, de 18 de junio; del de La Rioja
185/2009, de 3 de julio, 79/2009, de 12 de marzo y 245/2009, de 10 de junio; del de
Madrid 1303/2009, de 19 de junio y 1499/2009, de 29 de octubre y del de Castilla-La
Mancha 751/2010, de 29 de noviembre y 767/2010, de 20 de diciembre), lo cierto es

que ello no es posible a partir del pronunciamiento del TJUE.

Como careceria de sentido pretender discutir ante los Tribunales espafioles la
doctrina establecida por el TJUE, lo cierto es que la propuesta de Ordenanza de Localret
y las Ordenanzas aprobadas por diversos municipios conforme a ese modelo se veran
irremediablemente afectadas. Porque a pesar de que en dicha propuesta de Ordenanza
no se hiciera referencia expresa a las operadoras de telecomunicaciones moviles que no
eran titulares de redes, lo cierto es que estaba pensada para su aplicacion tanto a ellas
como a las entidades propietarias de redes fisicas tendidas en el dominio de los
municipios que la implantaran. De ahi que deba quedar meridianamente claro que a

partir de la Sentencia del TJUE no es legalmente posible exigir a las empresas de

telecomunicaciones moviles que no dispongan de redes tendidas en el dominio publico

local de un municipio la tasa que aqui interesa. Dicho con otras palabras, s6lo resultara

posible la exigencia de dicha tasa si las empresas de telecomunicaciones disponen en el
municipio de que se trate de redes propias, tendidas en el suelo, subsuelo o vuelo de las

vias publicas municipales.

No obstante, pese a que el fallo del TJUE sea concluyente respecto a la
imposibilidad de exigir la tasa a las empresas que no son titulares de redes instaladas en
el término municipal de los Ayuntamientos que la hayan establecido, de ello no se

deriva necesariamente la nulidad de las Ordenanzas conformes al modelo propuesto por



Localret, sino sélo de aquellos aspectos que son incompatibles con el pronunciamiento
del TIUE. En este sentido, en virtud del principio de conservacion de los actos y
disposiciones impugnados, en todo aquello que no sea nulo y pueda resultar de
aplicacion prescindiendo de las disposiciones que se declaren nulas, puede mantenerse
que seran nulas por resultar incompatibles con el ordenamiento comunitario sélo y
exclusivamente aquellas disposiciones o incisos de las Ordenanza en que se hiciera
abstraccion de la titularidad de las instalaciones o redes tendidas en el dominio publico
municipal, considerandolas ajustada a la legalidad en todo lo demas. De este modo, la
Sentencia del TIUE de 12 de julio de 2012 s6lo seria relevante en lo que se refiere al
gravamen de las empresas que no siendo titulares de las instalaciones o redes tendidas
en el dominio publico municipal las utilizan o se interconectan con ellas, haciendo

imposible su sometimiento a las tasas que nos ocupan.

En definitiva, lo unico que resulta necesario y pertinente para llevar a su debido
efecto la Sentencia de 12 de julio en los asuntos acumulados C-55/11, C-57/11 y C-
58/11, serian las referencias que las Ordenanzas eventualmente hagan al gravamen de
las entidades no titulares de las redes tendidas en el dominio publico local. Y lo cierto es
que en la propuesta de Localret no se hacia ninguna referencia de ese estilo, por lo que
no tendria por qué verse afectada. Ahora bien, es posible que en las concretas
Ordenanzas de cada Ayuntamiento, pese a que hayan tomado como modelo la propuesta
de Localret, si se contuviera alguna referencia a las entidades no titulares de redes. Asi
sucede, por ejemplo, en la Ordenanza del Ayuntamiento de Barcelona, que podemos
tomar como modelo y en la que Ginicamente procederia anular la referencia del articulo
3 de la Ordenanza a la aplicaciéon de la tasa “fanto si son titulares de las
correspondientes redes a través de las cuales se efectiien o se presten los servicios de
comunicaciones, como si, no siendo titulares de dichas redes, hacen uso, acceden o se
interconectan a estas redes”. En efecto, declarando la nulidad de dicho inciso, quedaria
claro que la tasa solo se aplica, conforme exige la Sentencia del TIUE, a quienes son
titulares de las redes a través de las cuales se efectian o prestan los servicios de
comunicaciones electronicas moéviles. Y es muy importante resaltar que no hay en la
Ordenanza impugnada ninguna otra referencia a los sujetos que prestan servicios de
telecomunicaciones electronicas moviles sin ser titulares de las correspondientes redes o
infraestructuras, por lo que el principio de conservacion de los actos y disposiciones

deberia imponerse.



Es este un canon hermenéutico que, enunciado legislativamente para la materia
contractual, inspira todo el ordenamiento juridico. Asi, se habla de un principio de
conservacion del contrato (favor contractus), del negocio juridico (favor negotii), o mas
ampliamente del acto juridico (favor acti); de un principio de conservacion de la
sentencia (favor sententiae) y de otros actos procesales y, en fin, de un principio de
conservacion de la norma juridica. Con otras palabras, nos encontramos ante un
auténtico principio general del derecho, que tiende a proporcionar a todo acto o
disposicion su maximo significado util. Un principio del que parece haber hecho
aplicacion, respecto al problema que nos ocupa, la Sentencia del Tribunal Supremo de
10 de octubre de 2012, (Recurso n° 861/2009), que estima parcialmente el recurso
contencioso y anula sélo en parte la Ordenanza del Ayuntamiento de Tudela, por ser
contraria al ordenamiento comunitario, manteniendo la vigencia de aquellos preceptos
que no se referian al gravamen de quienes no eran titulares de redes tendidas en su

dominio publico local.

En este sentido, es fundamental poner de manifiesto que ninguna otra de las
disposiciones de la propuesta de Ordenanza de Localret, al menos tal y como ha sido
adoptada por el Ayuntamiento de Barcelona, estan afectados por el vicio de nulidad que
resulta de la contradiccion con el ordenamiento comunitario. Y no s6lo eso, sino que los
restantes preceptos de la ordenanza no dependen en absoluto para su aplicacion del
unico inciso que deberia ser anulado, lo que permitiria que la disposicion de que se trata
produjera todos sus efectos siendo plenamente conforme a la legalidad una vez que se
reparase el vicio de que adolecia mediante la anulacion del inciso referido de su articulo
3. En definitiva, para dar su efecto util al Derecho comunitario aplicable y a la
Sentencia del TJUE no seria necesario, ni pertinente, anular la totalidad de la Ordenanza
del Ayuntamiento de Barcelona, sino so6lo interpretarla conforme a las exigencias de
dicho ordenamiento, de modo que quede establecida la improcedencia de gravar a las
empresas que prestan servicios de comunicaciones electronicas moéviles sin ser titulares
de las redes tendidas en el dominio publico, permitiendo al tiempo el gravamen,
conforme al régimen previsto en el TRLRHL y la Ordenanza del Ayuntamiento de
Barcelona de aquellas empresas que prestando servicios de telefonia movil dispongan

de redes tendidas en el dominio publico local del Ayuntamiento de Barcelona.

Naturalmente, lo dicho respecto a esa Ordenanza que hemos tomado como

ejemplo, puede ser distinto para las Ordenanzas de otros municipios de Localret que




hubieran adoptado Ordenanzas conforme a su propuesta pero haciendo mayores

referencias al gravamen de las empresas que sin ser titulares de redes acceden a las

mismas en virtud de derechos de acceso o interconexidén. Por razones obvias, no

podemos entrar en el analisis de la totalidad de los casos, sino solo sefialar que el
principio guia debe ser el de eliminar las referencias que en cada Ordenanza pudieran
contenerse al gravamen de las empresas que no sean titulares de redes tendidas en el

dominio publico local del municipio de que se trate.

2. EL REGIMEN DE CUANTIFICACION DE LA TASA Y EL EFECTO DIRECTO DEL
ARTICULO 13 DE LA DIRECTIVA AUTORIZACION.

Pese a que las partes que solicitaron el planteamiento de las cuestiones
prejudiciales resueltas por el TJUE en su Sentencia de 12 de julio de 2012, discutian el
cumplimiento por parte de las Ordenanzas impugnadas en el litigio principal de los
requerimientos de objetividad, proporcionalidad y no discriminacion que formula el
articulo 13 de la Directiva de autorizacidn, que se establecen en sus mismos términos en
el articulo 49 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones

(LGTel en adelante), el TJUE no se ha pronunciado a ese respecto.

Incurriendo en un manifiesto error de apreciacién, que demuestra que nunca
llegd a comprender el problema juridico que se le planteaba, el TJUE renuncid a
abordar esta cuestion y descartd pronunciarse sobre el cumplimiento de las exigencias
de proporcionalidad, en relacién con el método de cuantificacion de la tasa discutida, al
entender que no era necesario. Es esta una cuestion en que las Ordenanzas a que se
referian las cuestiones prejudiciales diferian sensiblemente de la propuesta por Localret,
pues su régimen de cuantificacion tenia caracteristicas en apariencia bien diversas. Sin
embargo, la discusion sobre el régimen de cuantificacion contintia abierta y sobre ella
han incidido las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de cotubre de 2010, en que

puede leerse literalmente lo que sigue:

"Queda por resolver la cuestion relativa a si la tasa es discriminatoria y
desproporcionada para los operadores de telefonia movil. Esta Sala formul6 la
cuestion al Tribunal de Justicia, aunque de forma subsidiaria para el caso de que
se estimara conforme a la Directiva que era susceptible de la tasa la utilizacion
de redes ajenas. Como dicho Tribunal consider6 que dicho establecimiento de la

tasa no era conforme al Derecho europeo, no estimd necesario resolver la



segunda cuestion. Sin embargo, esta Sala en su sentencia de esta misma fecha
relativa a la misma Ordenanza resolvid en sentido anulatorio del art. 4, con base
en los siguientes fundamentos:

<<"Por otra parte, la anulacion tiene que alcanzar también al art. 4 de la
Ordenanza, al partir la regulacion de la cuantificacion de la tasa de la premisa
de que todos los operadores de telefonica movil realizan el hecho imponible, con
independencia de quien sea el titular de las instalaciones o redes que ocupan el
suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales, que no se adecua a la
Directiva autorizacion, debiendo recordarse, ademas, que la Abogada General,
en las conclusiones presentadas, ante la cuestion prejudicial planteada, sostuvo
que "con arreglo a una correcta interpretacion de la segunda frase del articulo
13 de la Directiva autorizacion, un canon no responde a los requisitos de
Jjustificacion objetiva, proporcionalidad y no discriminacion, ni a la necesidad
de garantizar el uso optimo 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 pardametros que
no guardan relacion alguna con la disponibilidad del acceso a un recurso

"escaso", resultante del uso efectivo que haga dicha empresa de ese recurso”.

Esta conclusion, aunque no fue examinada por el Tribunal de Justicia
por las razones que senala, es compartida por la Sala, lo que impide aceptar
que para la medicion 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 moviles como recoge la
Ordenanza, y ademads, utilizando datos a nivel nacional extraidos de los
informes anuales publicados por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en cuanto pueden conllevar a desviaciones en el calculo
del valor de mercado de la utilidad derivada del uso del dominio publico local

obtenido en cada concreto municipio”.>>"

Pese a que las Ordenanzas sobre las que se pronuncia la Sentencia del Tribunal

Supremo sean distintas, en cuanto al régimen de cuantificacioén, de la propuesta de

Localret, lo cierto es que su pronunciamiento es contundente v de el se desprende un

negro futuro para las Ordenanzas que exijan una tasa por utilizacién del dominio por




parte de la empresas de telefonia movil que tenga en cuenta magnitudes relacionadas

con los ingresos, como son las del modelo propuesto por Localret.

La doctrina establecida por el Tribunal Supremo y que se acaba de transcribir
resulta de una pasmosa inconsistencia por muy diversas razones y, entre ellas, porque: 1)
sacraliza la opinidon expuesta en sus conclusiones por la Abogada General, cuando lo
cierto es que el TIUE no quiso asumirlas y renuncié a entrar en el debate de la
proporcionalidad, sobre el que podia perfectamente haberse pronunciado; ii) interpreta
de forma sesgada el articulo 13 de la Directiva de autorizacidon, que refiere la
proporcionalidad al fin previsto, que no es solo, como se quiere entender, el mejor uso
de los recursos, sino también el de proporcionar una compensacion adecuada a los entes
publicos por el uso de su dominio publico local, que es un recurso escaso; y iii) el
Tribunal Supremo cambia radicalmente su anterior doctrina en la materia, prescindiendo
de la doctrina expuesta en su anterior Sentencia de 16 de febrero de 2009 y en las
anteriores de 9 (RJ 2005\6821), 10 (RJ 2005\5305) y 18 (RJ 2005\5972) de mayo de

2005, que establecieron doctrina legal.

Dado que el articulo 13 de la Directiva de autorizacion tienen efecto directo,
segun ha sefialado el TJUE, la interpretacion que del mismo ha hecho el Tribunal
Supremo en cuanto a una tasas semejante a la que os ocupa, aunque difiera en su técnica
de cuantificacion, obliga a ser realistas y entender que el modo de cuantificacion de la
propuesta de Ordenanza de Localret tiene muy pocas posibilidades de ser considerado
conforme al ordenamiento comunitario. Por ello, incluso considerando que sigue siendo
posible el gravamen de los operadores de telefonia movil que sean titulares de redes
tendidas en el demanio de los municipios impositores, no es recomendable que se les
continie exigiendo la tasa conforme a dicho método de cuantificacion. Al menos, en
tanto el Tribunal Supremo no tenga ocasion de atender a los argumentos que otros
municipios estan esgrimiendo para hacer valer la anterior doctrina que la Sala tercera
habia mantenido y que, en nuestra opinion, es plenamente conforme al ordenamiento

comunitario.

Porque, prescindiendo de la doctrina anterior del Tribunal Supremo, en sus
recientes Sentencias de 10 de octubre de 2012 se comete un grave error al rechazar la
cuantificacion de la tasa de acuerdo a pardmetros relacionados con los ingresos, ya que

la propia Directiva de autorizacion los admite de forma implicita. En efecto, las



referencias de la propuesta de Localret a los ingresos medios por abonado y al nimero
de abonados, nos sitiia en las proximidades del volumen de negocio o facturacion de la
empresa en el términos municipal por servicios minoristas, lo que constituye un criterio
proporcionado segin la propia Directiva de autorizacién, cuando sefiala que “Un
ejemplo justo, sencillo y transparente de criterio de asignacion de tasas podria ser una

clave de distribucion en funcion del volumen de negocios. Cuando las tasas

administrativas sean muy bajas...” (Considerandos trigésimo y trigésimo primero -los
subrayados son nuestros-). De ahi que si el articulo 13 de la Directiva de autorizacion
ordena tener en cuenta en la imposicion de los canones/tasas a que se refiere el principio
de proporcionalidad, esta tltima debe aparecer ligada al “valor del bien cuyo uso se
otorga”, justamente en el mismo sentido que traza tanto el articulo 24.1.a) del TRLRHL
como el articulo 49.3 de la LGTel y la propuesta de Ordenanza de Localret que, por
ello, en nuestra opinidon, debe considerarse conforme a las exigencias de
proporcionalidad. Méaxime, cuando el Tribunal Supremo ha admitido ya que el valor de
mercado de la utilidad derivada del aprovechamiento del dominio publico local estd
correlacionado con los ingresos y que ello no supone ningtin problema de legalidad, por
lo que si se quiere ahora cambiar de criterio se deberia hacer de modo expreso y
explicando las razones que llevan a contradecir una doctrina legal hasta ahora

indiscutida.

Tal es nuestro parecer que de antemano sometemos a cualquier otro

mejor fundado en derecho, en Madrid, a 30 de octubre de 2012.

Prof. Dr. Juan Zornoza Pérez
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