B IUSTICIA

TRIBUNAL SUPREMO
Sala delo

Contencioso-Administrativo
Seccion: SEGUNDA

SENTENCIA

Fecha de Sentencia: 15/10/2012
RECURSO CASACION

Recurso Num.: 861/2009

Falto/Acuerdo: Sentencia Estimatoria Parcial

Vofacion: 10/10/2012

Pracedencia: T.5.J.NAVARRA SALA CON/AD
Ponente: Excmo. Sr. D. Oscar Gonzdlez Gonzalez
Secretaria de Sala: Uma. Sra, Diia, Gloria Sancho Mayo
Escrito por: Jas

Nota:

Ordenanza Fiscal de tasas por la utilizacién privativa o aprovechamiento
especial de dominio plblico local por expresas explotadoras de servicios de
telefonia mévil. Término municipal de Tudela (Navarra). Recurrente:
VODAFONE ESPANA, S.A.




AOMINISTRAL 1N
DU FICTY

RECURSO CASACION Num.: 861/2009
Votacion: 10/10/2012
Ponente Excmo. Sr. D.- Oscar Gonzaler Gonzalez

Secretaria Sr./Sra.: Hma. Sra. Diia. Gioria Sancho Mayo

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPREMO.
SALADELO CONTE::NC!OSO»ADMINISTRATIVO

SECCION: SEGUNDA

Excmos. Sres.:

Presidente:

D. Rafael Fernandez Montalvo

Magistrados:

D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco

D. José Antonio Montero Fernandez

D. Oscar Gonzalez Gonzalez
0. Manue! Martin Timén

En la Villa de Madrid, a quince de Octubre de dos mil doce.

Procurador Don David Martin ibeas, v asistida de letrado, contra Ia sentencia
n° 728/2008 dictada por la Seccién Segunda de la Sala de io Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra en fecha 30 de
diciembre de 2008, recaida en el recursc n° 108/2008, sobre Tasas Fiscales
servicios telefonia mévil: habiendo comparecido como parte recurrida el



AYUNTAMIENTO DE TUDELA (Navarra), representada por la Procuradora
Dofia Rosa Sorribes Calle, y asistido de letrado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMEROQO.- En &l proceso contencioso administrative antes referido, la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra {(Seccidn Segunda) dicté sentencia desestimando el recurso
promovido por la Entidad VODAFONE ESPANA, S.A., contra ia Ordenanza
Fiscal reguladora de las tasas por la utilizacion privativa o aprovechamiento
especial de dominio piblico local por empresas explotadoras de servicios de
telefonia mévil en ef término municipal de Tudela, publicada en el BON n® 158,
de fecha 21 de diciembre.

SEGUNDO.- Notificada esta sentencia a las partes, por la recurrente se
presentd escrifo preparando recurso de casacion, el cual fue tenido por
preparado en providencia de la Sala de instancia de fecha 3 de febrero de
2009, al tiempo que ordend remitir las actuaciones al Tribunat Supremo, previo
emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Emplazadas las paites, la recurrente (VODAFONE
ESPANA, S.A.) comparecié en tiempo y forma ante este Tribunal Supremo,
y formuld en fecha 23 de marzo de 2009, el escrito de interposicion del
recurso de casacion, en el cual expuso, los siguientes motivos de casacion:

1) Al amparc de lo preceptuado en el n® 1, leira d} del art. 88 de ia Lay
Jurisdiccional, por infraccién del art. 13 y concordantes de la Directiva
2002/20/CE y conexos de las Directivas 2002/19/CE y 2002/21/CE, que
componen € cuerpo juridico comunitario de las Telecomunicaciones,

2) Al amparo de lo preceptuado en el n" 1, letra d) del art. 88 de la Ley
Jurisdiccional, por infraccian de preceptos de derecho estatal (arts. 29 v
conexos, 31 y 49, apartados 3 y 4 de la Ley 32/2003, General de
Telecomunicaciones, art. 7 del Convenio Econdmico con Navarra, arts.
3, 14, 53 y 105 de la Ley 58/2003, General Tributaria, arts. 9.3, 14, 24,
31.1, 103 y 133 de la Constitucion Espafiola, art. 1214 del CC y ants. 5y
6 de la Ley 7/1985, de Bases de Reégimen Local), que resultan
relevantes y determinantes para la resolucion del presente Jitigio, que
han sido invocados por ia recurrente en el proceso al formular su escrito
de demanda o han sido considerados por la Sala en su sentencia para
desestimar el recurso.
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3) Al amparo de io preceptuado en el n® 1, letra c) del art. 88 de la Ley
Jurisdiccional, por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio
por infraccién de las normas reguladoras de la sentencia y de las que
rigen los actos y garantias procesales, causando indefensidn a la parte,
al haberse denegado en el curse del procedimiento de instancia la
practica de ias pruebas propuestas, con infraccion del art. 24 de la CE,
en refacion con lo dispuesto en los arts, 281 y 283 de la LEC.,

Terminando por suplicar se admita el recurse y, previos los framites
preceptivos, incluido el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, dicte Sentencia por la
que, estimando los motivos de casacidn expuestos, case y anule la
sentencia recurrida dictando otra mas ajustada a Derecho.

CUARTO.- Por providencia de la Sala, de fecha 9 de octubre de
2009, se admitié & tramite el presente recurso de casacion, ordenandose
por otra de 2 de hoviembre de 2009, entregar copia del escrito de
formalizacion del recurso a la parte comparecida come recurrida
(AYUNTAMIENTO DE TUDELA), a fin de que en ef plazo de treinta dias
pudiera oponerse al mismo, lo que hizo mediante escrito de fecha 23 de
diciembre de 2008, en el que expuso los razonamientos que creysd
oportunos y seclicitd se dicte sentencia por la que se desestime el recurso,
con expresa imposicion de costas a la parte recurrenie,

GQUINTO.- Por providencia de fecha 2 de marzo de 2010, se sefald
para la voltacion y falio de este recurso de casacion el dia 7 de abril
siguiente, dictandose otra en la referida fecha, en la que se acordo dar
traslado a las partes sobre el posible planteamiento de cuestion prejudicial,
siendo evacuado el tramite conferido mediante los correspondientes
escritos, en los que manifestaron fo que a su derecho convino.

Por Auto de la Sala, de fecha 28 de octubre de 2010, aclarade por
otro de fecha 10 de diciembre de 2010, se acordd plantear cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y suspender el
procedimiento hasta fa resolucion del mismo.

Ef TJUE dictd sentencia en !z cuestion prejudicial planteada en
fecha 12 de julio de 2012, déndose traslado a las partes para que
manifiesten lo que a su derecho conviene, siendo evacuado el tramite
conferido por las parte mediante escrifos de fecha 31 de julio y 3 de
septiembre de 2012, en los que manifestaron lo que a su derecho convino.
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Por providencia de fecha 28 de septiembre de 2012, se sefialo para
la votacion y fallo de este recurso de casacion el dia 10 de octubre
siguiente, en que tuvo fugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D OSCAR GONZALEZ GONZALEZ,
Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tudetla ds 1a Ordenanza Fiscal reguladora de fas Tasas por Iz utifizacién
privativa o aprovechamiento especial de dominio publico focal por empresas
explotadoras de servicios de telefonia mévil,

Contra esta sentencia se ha interpuesto ia presente casacion con base
en los motivos que han quedado transcritos en los antecedentes y que bueden
resumirse asj:

MOTIVO PRIMERG .- Considera vulnerada la Directiva 2002/20/CE del
Parlamento Europeo y det Consejo de 7 de marzo de 2002 relativa a Ia
autorizacion de redes Yy servicios de comunicacion electronica en su relacion
con la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de

a los que meramente se interconecta. Entiende que los articuios 12 y13dela
Directiva  20/2002 contienen la determinacion def régimen maximo de
tributacion de los operadores de telecomunicaciones tanto en e ambito de lg
tasa por la autorizacion (art. 12) come en relacion con fa utilizacion de recursos
escasos (art. 13). Fste ultimo, tnicamente permite el establecimiento de una
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gravar la utilizacion de redes ajenas mediante la interconexion con redes
propias, y por esta razon son nutos los articuios 2, 3 ¥ 5 de la Ordenanza, que
respectivamente, definen el hecho imponible, ej sujeto pasive y [a
cuantificacion del tributo, sabre fa base de extenderlo no solo a |a utiizacion

feCUrsos escasos, y deben resultar no discriminatorios, transparentes,
objetivos y proporcionaies al fin previsto, indicando que Ia tasa impuesta es

gastos de interconexion, lo due no se realiza a los maviles {segun el informe
que acompafia a la COrdenanza log ingresos por fija seran de 102.685 €, y por
movil 127.070 €.

MOTIVO SEGUNDOQ - Contiene los siguientes apartados:

A) Infraccién def articulo 49 de a Ley General de Te[eccmunécaciones,
en cuanto que la Ordenanza: &) no garantiza el uso optimo de los recursos
dada su finalidad recaudatoria, b) es discriminatoria a favor de los operadores
de telefonia fija quienes por necesidad tienen que utilizar siempre y en todo
caso el dominio publico local, ¢} no resulta cbjetiva, transparente ni
proporcionada al prescindir por complelo de la efectiva utilizacién de los
recursos instalados en dominio plblico local, y gravar la totalidad de ips
ingresos por operaciones obtenidos por un operador de telefonia movil, incluso
cuando no resulta necesario el concurso del dominio publico lfocal para Ia
generacion de tales ingresos, y d) no se minimizan los costes de ellas
derivados.

B) Infraccion del articulo 292a) vy 31 de Ia Ley General de
Telecomunicaciones al no haberse comunicado a la CMT ni esta ha publicado
ta Ordenanza, articulos Que son trasunto del art. 15 v que se fecoge en gl
considerando 34 de la Directiva 20/2002.

ampliar sélo el ambito de I regta especial y en ningn caso el de regla general
que es la aplicable a los operadores de telefonia mévil -EM: "Se extiende la
aclual tasa del 1,5% (de los ingresos brutos de facturacion) a las entidades
que emplean redes ajenas para efectuar sus suministros aclarando,
expresarnente, gue no se incluyen en este régimen Ilos servicios de telefonia
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por terceros, pues ambos conceptos estan perfectamente diferenciados en Ley
General Tributaria (art. 11.2 -interconexién- y art 26.1 -ocupacién) y el
operador que utiliza las redes de otro que tiene instalaciones en dominio
ptblico local, no precisa de auterizacion ni concesion del Ayuntamiernto para
€5€ Uso.

D) Infraccion det art. 24 CE, al declarar la Sala sentenciadora en la pag.
11 que la parte recurrente no ha presentado los datos que permitan estimar |a
facturacién correspondiente al servicio de telefonia movil prestado can soporte
en el dominio publico local de Tudela no obstante o requerimiento efectuado,
lo que realmente efectué la parte con fecha 25 septiombre de 2008,

F) Infraccion por la sentencia def art. 105 LGT y 1214 CC que regulan

la carga de Ja Prueba, 1) af atribuir a la entidad recurrente la falta de probanza
sobre la no ocupacion por Vodafone del dominio ptiblico local (cuando

utilidad derivada de Ia ocupacion, cuando el Informe Tecnico-Econdmico que
figura en e! expediente no justifica dicha adecuacion. Méxime cuando iz parte
o i i ciara a CMT al
objeto de determinar los distintos conceptos a partir de los cuales se cbtiene la
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cifra de ingresos del art. 4 de la Ordenanza. Cita en su favor STS de
12/3M997, 25/3/1998, 15/4/2000, 14/4/2001 y 28/4/2001 que exigen al
Ayuntamiento Memoria Econdmica Financiera y que esta tenga suficiente
justificacién, las de 5/1/1995 y 1/10/1997 que exigen a la Administracién la
prueba del hecho imponible, y los art. 105 LF 2/95 y 18 y 20 LTPP en ias que
se exige la necesidad de informe técnico en los gue se ponga de manifiesto el
valcr de mercado o la utilidad derivada de la utilizacién, Jo que no se hace en
el Informe Técnico Econdmico que se acompaiia a la tasa.

G} Infracciéon del principio de capacidad econdmica por. 1) doble
imposicidn al ser gravados los ingresos brutos de explotacion por la tasa del
punto 1 del Anexa | de LGT, 2) imposicion sobre la totalidad de ingresos brutos
obtenidos en Tudela cuando parte considerable de los mismos se generan sin
utilizacion del deminio pubiico local -solo el estatal- ya gravado con la tasa del
apartado 3 del Anexo | LGT, y la tasa de la Ley de Carreteras art. 214 ,y 3)
tributacién menor por la tasa de los operadores de telefonia fija pese a que
éstos ocupan mas intensamente el dominio publico local, y sin embargo se les
favorece con la deduccidn de interconexion, que no se hace a los de telefonia
mévil.

H} Infraccion del art. 105.1 LF 2/95 y art. 24.1.a) TRLHL que establecen
que la base de la tasa se determinara por estimacion directa, y no en forma
indirecta como se hace en la Ordenanza recurrida, ;

MOTIVO TERCERO. Por quebrantamiento de las formas esenciales
del juicio, al haberse denegado la prueba solicitada que se describe en la pag.
100 y 101 del escrito de interposicion, y que se consideran relevantes para la
resolucidn del fitigio.

SEGUNDO.- Lz Disposicion Adicional Primera de ia Constitucion
atribuye a Navarra habilitacién competencial para la materia relativa a las
Haciendas Locales. En ejercicio de dicha habilitacion la Ley Organica de
Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, en su art, 48.1,
confiere a Navarra las facuitades y competencia que actualmente ostenta, al
amparo de lo establecido en la Ley Paccionada de 16 de agosto de 1841, en el
Real Decreto Paccionado de 4 de noviembre de 1825, y disposiciones
complementarias y, ademas, las que siendo compatibles con las anteriores
puedan corresponder a las Comunidades Auténomas o a ias.Provincias,
conforme a la legislacion basica del Estado. Por su parte, la Disposicién
Adicional Tercera de la Ley de Bases del Régimen Local restringe su
aplicacion a Navarra solo en lo que no se oponga al régimen gue para su
Administracion establece el arliculo 46 de la citada Ley de Reintegracion y
Amejoramiento; y con referencia a las Haciendas Locales, la Ley 39/1988, de
28 de diciembre, respeta en su articulo 1.2, el régimen financiero foral de
Navarra.
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Desde esta consideracion del régimen Navarro como régimen
autonomo del general del Estado en esta materia, el examen de la legalidad de
la Ordenanza Impugnada debe hacerse Pura y exclusivamente por su relacion
con las Leyes Forales de sy Parlamento, que, en el caso concreto aqui
examinado, es la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo (en su redaccién dada por
la Ley Foral 2/1 909, de 2 de marzo), reguladora de sus Haciendas Locales,
que en fa Seccién 72, Capitulo 1V, del Titulo |, regula las Tasas qQue las
entidades locales pueden establecer por Ig utilizacion  privativa o e}
aprovechamiento especial del dominio publico local y por Iag prestacion de
servicios publicos o la realizacion de actividades de sy competencia. Quedan,
por tanto, al margen del debate las cuestiones planteadas an el escrito de
interposicion respecto de la ilegalidad de la Ordenanza impugnada en relacion
con preceptos estatales que reguian la tasa para el resto del territorio nacional.

La cuestion relativa a la determinacion de su legalidad con respecto a
la Ley Foral queda fusra de Ia casacion al corresponder su decision a la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunai Superior de Justicia de Navarra,
por dispenerlo asi el articufo 86.4 de ia Ley Jurisdiccional. Lo propio cabe decir
respecto de los principios generales en materia fributaria que la parte

Cosa distinta es el examen de los preceptos que se consideran
infringidos de Ia Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicacicnes, pues esta materia es competencia exclusiva del Estado,
seglin dispone el articulo 149.1.212 de la Constitucién, lo que permite que sus
hipotéticas infracciones puedan ser examinadas en casacion envirtud de lo
establecido en el articulo 86.4 de la Ley Jurisdiccional, y ello aunque incida
transversalmente sobre |a materia de la Hacienda Local Navarra, que en este
sector debe acomodar sy régimen a las particularidades propias de aguella
Ley, en los punios en que ambos ordenamientos converjan,

En este ambito, la parte recurrente entiende, en primer lugar. que se ha
infringido el articulo 49 de Ia Ley General de Telecomunicaciones, en cuanto
que la Ordenanza: a) no garantiza el uso optimo de los recursos dada su

finafidad fecaudatoria, b) es discriminatoria a favor de los operadores de

en dominio pblico local, y gravar la totalidad de los ingresos por operaciones
obtenidos por un operador de telefonia movil, incluso cuando no resulta
necesario el concurso del dominio publico local para Iz generacion de tales

cuestiones que reproducen sus alegaciones en relacién con la normativa
comunitaria -Directiva 20/2000-, de la que Ia Ley 32/2003 es transposicion al
derecho interno espafiol, por o que hay que remitirse a lo que mas adelante se
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expondré en relacién con e Derecho Europeo, Cuyo examen si que
corresponde ser estudiado en casacion, en virtud de lo dispuesto en el mismo
articulo 86.4% de |3 Ley Jurisdiccional.

En segundo lugar, en cuanto a la Infraccién del articulo 28.2.3) de Ig
Ley General de Telecomunicaciones al no haberse comunicado a la CMT la
aprobacion de la Otdenanza, debe sefialarse que dicho precepto sujeta esa
comunicacion al modelo que establezca el Ministerio competente. No
habiéndose publicado ese modelo en el momento de Ia aprobacién, no puede
achacarse el incumplimiento af Avuntamiento de Tudela, que mas tarde, una
vez se publicd ese modelo, remitio la Ordenanza a la CMT, que a su vez lo
publico en internet, conforme exige el art. 31 ds Ia Ley 32/2003, como asi
consta en el documento que se presentd junto al escrito de oposicion al
recurso de casaciaon.

recepcion de la documentacién que se refiere el mencionado art. 29 LGTel

La Sata de instancia en sy auto de 10 de septiembre de 2008 expreso
las razones, que ésta Sala comparte, por las que denegaba tas pruebas
propuestas:

"~ La DOCUMENTAL 1.0} no, porque se refiere a actuaciones propias
del expediente administrativo que debieron aportarse, en su caso a solicitud de
la parte, en tramite anterior g de prueba (articulos 48, 55 y concordantes de la
LJCA). '

- La DOCUMENTAL 1.c) no, porque la ampliacién del expediente
administrativo debe acomodarse a lo dispuesto por el articulo 55 LICA.

- La DOCUMENTAL 2, no, porque tiene el caracter de informe ¥ no de
prueba documental, debiendo acomodarse su practica a lo dispuesto por los
articulos 265-4°, 336 ¥ concordante de la LEC).
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- La DOCUMENTAL 3.b) ne, borque la practica de I anterior Ia hace
innecesaria g redundante "

Por otra parte, algunas de fas  certificaciones soficitadas g
Ayuntamiento por la actorag fuercn cumplimentadas como se comprueba,
respecto de los apartados al y b), por fa mera tonsulta de los folios 189 y 190
de los autos, Y S€& express (folio 191) fa causa de no haberse cumplimentado ef
envio a la CMT Para su publicacidn por Internet, que como se ha dicho
anteriormente se hg enviado posteriormente. Ep cuantoe al informe de los
Catedraticos relativas 7 Ig imposibilidad de prestar el servicio de telefonia

dichos informes, ¥a que, aunque se hubiesen desvirtuado per la recurrente, la
conclusion de la Sala hubiera sido Iz misma.

En refacién con Ia certificacion z 15 CMT, va se ha expresado que lo
que se pretendia acreditar por la proponente de la prueba que era la nop

For fodas estas razones debe desestimarse este motivo de'casacion.

CUARTO.- Se ha dejado para sy examen en ultimo lugar ef motivo en
que se aduce infraccion de la Directiva 20/2002, de 7 de marzo, dal
Parlarmento y del Consejo, Pues en ella se planteg e nicleo de Ja cuestion,
que ademas, por mor daf articulo 86 de |a ley Jurisdiccional, tiene accaso af
recurso de casacion.
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tributacién de ambos es del 1,5% de los ingresos brutos, minorandose a los
filos en los gastos de interconexion, lo que no se realiza a los moviles (segin
el informe que acompafia a la Ordenanza los ingresos por fija seran de
102.685 €, y por movil 127.070 €).

Esta Sala, con arreglo al art. 267 TFUE, formuld al Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea, por medic de Auto de fecha 29 de octubre de 2010,
aclarado por otro de 10 de diciembre de 2010, las siguientes cuestiones:

<<"1%) GEI articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE del Pariamento
Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacicn
de redes y servicios de comunicaciones electrénicas  (Directiva
autorizacion), debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que permite exigir un canon por derechos de instalacién
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?. .

2% Para of caso de que se estime compatible la exaccién con ef
mencionado, articuio 13 de fa Directiva 2002/20/CF, las condiciones en las
que el canon es exigido por a ordenanza local controveriida jsatisfacen los
requerimientos de objetividad, proporcionalidad y no discriminacion que
dicho precepto exige, asi como Ja necesidad de garantizar ef uso dptimo de
los recursos concernidos?

3% ¢ Cabe reconocer af repetido articulo 13 de fa Directiva 2002/20/CE
efecto directo?">>

Con fecha 12 de julio de 2012 el Tribunal de Justicia dictd sentencia en
la que razond lo siguiente:

<<"26 Mediante su primera cuestion, ef organo jurisdiccional
remilente pregunta, en lo sustancial, si dentro del ambito de la posibilidad
que ofrece a los Estados miembros ef articulo 13 de la Directiva
autorizacion, de imponer un canon por «los derechos de instalacion de
fecursos en una propiedad publica o privada, ¢ por encima o por debajo de
fa misman, que reffeje fa necesidad de garantizar el reparto 6ptimo de esos
recursos, esta incluida una normativa nacional que impone unatasa por fa
utilizacion del dominio pablico local no sélo a los operadores que son
propietarios de las redes de felefonia desplegadas en dicho dominio, sino
también a los operadores titulares de derechos de uso, de acceso o de
interconexion con esas redes.

27 En particular, dicho organo jurisdiccional inferroga al Tribunal de
Justicia acerca de si puede gravarse con una fasa como ésfa no sélo al
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operador que, conforme al articulo 11, apartado 1, de la Directiva marco, s
titular de los derechos de instalacion de recursos en una propiedad piblica,
0 por encima o por debajo de la misma, y que, con arreglo a lo dispuesto
en el articuio 12 de dicha Directiva y en el articulo 12 de la Directiva
acceso, puede verse obligado a compartir 8808 recurses, sino también a
los operadores que prestan servicios de telefonia movil utilizando tales
recursos,

28  Con caracter preliminar, ha de observarse que, en el marco de la
Directiva autorizacién, los Estados miembros no pueden percibir cédnones ni
gravamenes sobre el suministro de redes y de servicios de comunicaciones
electronicas distintos de los previstos en ella (véanse, por analogia, las
sentencias de 18 de julio de 2008, Nuova societa di telecomunicazioni, C-
339/04, Rec. p. I-6917, apartade 35, y de 10 de marzo de 2011, Telefénica
Mavites Espafia, C-85/10, Rec. p. I-0000, apariado 21).

28 Segun se desprende de los considerandos 30 a 32 y de los
articulos 12 y 13 de la Directiva auiforizacion, fos Estados miembros
Unicamente estan facuffados, pues, para imponer o bien tasas
administrativas destinadas a cubrir en total los gastos administrafivos
ocasionados por la gestion, el conirol y la ejecucién del régimen de
autorizacion general, ¢ bien cdnones por los derechos de uso de
radiofrecuencias ¢ nimercs, o también por los derechos de instatacion de
recursos en una propiedad publica o privada, o por encima ¢ por debajo de
la misma.

30 £n el pracedimiento principal, el drgano jurisdiccional remitente
parece partir de la idea de que Jas tasas controvertidas no estan
comprendidas en el ambito de aplicacion del articulo 12 de dicha Directiva
ni en el concepfo de canones por los derechos de uso de radicfrecusncias
o numeros en el sentido del articule 13 de fa misma. Por lo tanto, la
cuestion radica tnicamente en determinar si la posibilidad que tienen los
Estados miembros de gravar con un canon los «derechos de instalacion de
recursos en una propiedad publica o privada, o por encima o por debajo de
fa misma» en virtud del citado articulo 13 permite la aplicacién de canones
como los del procedimiento principal, en tanto en cuanio se aplican a los
operadores que, sin ser propietarios de esos recursos, los utilizan para fa
prestacion de servicios de telefonia movil explotando asi ese dominio
publico.

31 Si bien en la Directiva autorizacién no se definen, como tales, ni
el concepto de instalacidn de recursos en una propiedad publica o privada
0 por encima o por debajo de la misma, ni el obligado al pago def canon
devengado por fos derechos correspondientes a esa instalacion, procede
sefalar, por una parte, que resuita del articulo 11, apartado 1, primer gquion,
de la Directiva marco que los derechos de instalacion de recursos en una
propiedad publica ¢ privada, o por encima o por debajo de la misma, se
conceden a la empresa autorizada a suministrar redes piblicas de
comunicaciones, es decir a aquella que esta habilitada para instalar los
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recursos necesarios en el sueio, el subsuslo o ef espacio situado por
encima del suelo.

32 Por otra parte, como sefialé la Abogado General en los puntos
52 y 54 de sus conclusiones, los t6rmincs «recursos» e «instalaciény
remiten, respectivaments, a las infraestructuras fisicas que permiter el
suministro de redes y servicios de comunicaciones electronicas y a su
colocacion fisica en la propiedad publica ¢ privada de que se trate.

33 De ello se desprende que dnicamente puede ser deudor del
canon por derechos de instalacién de recursos contemplado en el articulo
13 de la Directiva autorizacién el titular de dichos derechos, que es
asimismo el propietario de los recursos instalados en ia propiedad publica o
privada de que se trate, o por encima o por debajo de ella.

34  Porlo tanto, no puede admitirse fa percepcion de canones como
los que son objeto del procedimiento principal en concepto de «canon por
los derechos de instalacidn de recursos en una propiedad piblica o
privada, o por encima o por debajo de la mismay, pueste que se aplican a
los operadores que, sin ser propiefarios de dichos recursos, los utilizan
para Ja prestacion de servicios de lelefonfa movil explotando asi ese
daminio pablico.

35 Habida cuenta de todas estas consideraciones, procede
responder a la primera cuestion que e articulo 13 de la Directiva
autorizacion debe inferpretarse en ef sentido de que se cpone a la
aplicacion de un canon por dergchos de instalacion de recurses en una
propiedad publica o privada, 0 por encima o por debajo de ja misma, a los
operadores que. sin ser propleterios de dichos recursos, los ulilizan para
prestar servicios de telefonfa mévil.

Cuestiones segunda y fercera

36 En vista de la respuesta dada a la primera cuestion, procede
responder Unicamente a la tercera cuestion planteada por el érgano
Jjurisdiccional remitente, en la que éste pregunta fundamentalmente si el
arffculo 13 de la Directiva autorizacién tiene efecto directo, de suerte que,
en circunstancias como las de los procedimientos principales, un particutar
puede invocarlo ante los érganos jurisdiccionales nacionales.

37 A este respecto procede recordar que, segin jurisprudencia
reiterada del Tribunal de Justicia, en todos aquellos casos en que fas
disposiciones de una directiva, desde el punfo de vista de su confenido, no
estén sujefas a condicion alguna y sean suficientemente precisas, los
particulares estén legitimados para invocarlas ante los Organos
jurisdiccionales nacionales contra el Estado, bien cuando éste no haya
adaptado ef Derecho nacional a ia directiva dentro de los plazos sefalados,
bien cuando haya hecho una adaptacion incorrecta (véanse, en este
sentido, las sentencias de & de octubre de 2004, Pfeiffer y otros, C-397/01
a C-403/01, Rec. p. 1-8835, apartado 103; de 17 de julio de 2008, Arcor y
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ofros, C-152/07 a C-1 54/07, Rec. p. /-5959, apartado 40, y de 24 de enero
de 2012, Dominguez, C-282/10, Rec. p. 0000, apartado 33).

39 Habida cuenta de Io amterfor, procede responder a fa tercers
cuestion que el articulc 13 de Ja Directiva autorizacion tiene efecto directo,
de suerte que confiere a los particulares el derecho & invocarlo
directamente ante los organos jurisdiccionates nacionales para oponerse a
la aplicacion de una resolucion de los poderes publicos incompatible con
dicho articulo”,>>

En virtud de Io expuesto el TJUE, en respuesta a las preguntas

formuladas por esta Sala declard que:

<<"{) El articulo 13 de Ia Directiva 2002/20/CE def Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a lg autorizacion

Operadores que, sin ser propietarics de dichos recursos, los ufilizan para
prestar servicios de telefonia mavil

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 10s érganos Jurisdiccionales nacionales para oponerse a la aplicacién
de una resolucion de Jog poderes publicos incompatible con dicho
atticulo” »>

En consecuencia, procede estimar este motivo de casacion, y estimar

el recurso, anulando los articulos 2 v 3 de Ia Ordenanza impugnada, en la

parte que expresan la frase “con independencia de quien sea el titular de

aguélias”.

Queda por resolver la cuestion relativa a si la tasa es discriminatoria y

desproporcionada para los operadores de telefonia movil. Esta Sala formuié |a
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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
utiizacion de redes ajenas. Como dicho Tribunal considerd gue dicho
establecimiento de la tasa no era conforme al Derecho europeo, no estimd
necesario resolver la segunda cuestidén. Sin embargo, esta Sala en su
sentencia de esta misma fecha relativa a la misma Ordenanza resolvié en
sentido anulatoric del art. 4, con base en los siguientes fundamentos;

<<"Por ofra parte, la anulacién tiene que alcanzar también al art. 4 de la
Ordenanza, al partir la regulacion de la cuantificacion de Ja tasa de la
premisa de que todos los operadores de telefonica movil realizan ef hecho
imponible, con independencia de quien sea ef titular de Jas instalaciones o
redes que ocupan el suelo, subsuelo o vuslo de las vias puabiicas
rmunicipales, que no se adecua a la Direcliva autorizacion. debiendo
recordarse, ademds, que la Abogada General, en las conclusiones
presentadas, anfe la cuestion prejudicial planteada, sostuvo que "con
arreglo & una correcta interpretacion de Ja segunda frase del articulo 13 de
la Directiva autorizacion, un canon no responde a los requisitos de
justificacién  objetiva, proporcionalidad ¥y no discriminacion, ni a la
necesidad de garantizar el uso Sptimo de 10s recursos de Gue se trate, si se
basa en fos ingresos o en la cuota de mercado de una empresa, ¢ en olros
parametros 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, aungue no fue examinada por el Tribunal de Justicia
por las razones que sefiala, es compartida por la Sala, lo que impide
aceptar que para la medicidn del valor de la utilidad se pueda fener en
cuenta el volumen de ingresos que cada empresa operadora puede
facturar por fas llamadas efectuadas y recibidas en el Municipio,
considerando tanto las llamadas con destino a teléfonos fijos como a
moviles como recoge la Ordenanza, y ademas, ulilizando datos a nivel
nacional extraidos de los informes anuales publicados por fa Comisién det
Mercado de las Telecomunicaciones, en cuanto pueden conllevar a
desviaciones en el calculo del valor de mercado de fa utilidad derivada def
uso de! dominio pablico local obtenido en cada concreto municipio”, »>

Por (iltimo, no procede declarar la nulidad del art. 5 de la Ordenanza,
pues aunque el mismo se refiere al ingreso cuatrimestral de la cuota anual
resultante de aplicar fo establecido en el art. 4, y este precepto es anulado por
la Sala, nada impide, que en la nueva formula de determinacion de la base que
haya de sustituir a la anulada, el pago de la tasa se realice en forma
cuatrimestral,
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QUINTO.- La aplicacién de la doctrina expuesia comporta la estimacion
del Recurso de Casacion que decidimos, y la estimacion parcial del recurso
contencioso administrativo n® 108/2008, debiendo declararse la nulidad de los
articulo 2 y 3 de la Ordenanza fiscal reguladora de las Tasas por la utilizacion
privativa o aprovechamiento especial de dominic publico local por empresas
explotadoras de servicios de telefonia movil en el término municipai de Tudela,
en la frase "con independencia de quién sea el titular de aquéltas”, asi como el
articulo 4; sin expresa imposicién de costas al racurrente.

En atencidn a todo lo expuesto, en nombre de Su Majestad EL REY,

FALLAMOS

Que declaramos haber lugar y, por lo tanto, ESTIMAMOS el presente
recurso de casacion n® 861/2009, interpuesto por la Entidad VODAFONE
ESPANA, SA, contra la sentencia n® 728/2008 dictada por la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra en fecha 30 de diciembre de 2008, y debemos ESTIMAR
EN PARTE el recurso contencioso-administrative n® 108/2008, declarando la
nulidad por su disconformidad a Derecho de los articulos 2 v 3 de la
Ordenanza recurrida en la parte que expresan la frase "con indepéndencia de
quien sea el titular de aquéllas”, asi como el art. 4 de la misma; sin expresa
condena en ias costas de esta casacidn, debiendo cada parte satisfacer las
suyas en cuanto a las de la instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que deberd insertarse por el
Consejo General del Poder Judicial en la publicacion oficial de jurisprudencia
de este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando o pronunciamos,
mandamos vy firmamos

Rafaet Fermandez Montalve

Joaguin Huelin Martinez de Velasco José Antonio Monterc Fernandez

Oscar Gonzalez Gonzélez Manue! Martin Timen
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PUBLICACION.- Leida vy publicada fue la anterior sentencia en el mismo
dia de su fecha por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. OSCAR
GONZALEZ GONZALEZ, estando constituida la Sala en audiencia publica
de lo que, como Secretario, certifico.




