1 ribunal Superior de Justicia de Madrid

Sala de lo Contencioso-Administrativo
IR TR

Seccién Segunda

C/ General Castafios, 1, Planta 1 - 28004 {01} 30264432503

33009730
NIG: 28.079.00.3-2013/0004528

RECURSO N° 283/2.013
SENTENCIA N° 246

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

Hustrisimos Sefiores:

Presidente:

D. Juan Francisco Lopez de Hontanar Sanchez
Magistrados:

D. José Daniel Sanz Heredero

D?* Elvira Adoracién Rodriguez Marti

D2, Fatima Blanca de la Cruz Mera

En la Villa de Madrid a primero de abril de dos mil quince.

Vistos por la Sala, constituida por los sefiores del margen, de este Tribunal Superior de
Justicia de Madrid los autos del recufs_é ‘c_entg'ﬁcioso. administrativo ndmero 283 de 2.013,
interpuesto por la entidad «France. _Teleconi Espafia S.A.U..» representada por el Procurador
don .y asistida por la Let}eida dofia contra la
“Ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Mostoles re guladora de Ia tasa por wtilizacion privativa
¥ aprovechamienios especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de la via publica a

Javor de empresas explotadoras de servicios de suministros ” aprobada por acuerdo del pleno



dia el dia 12 de diciembre de 2012 y publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid de 28 de diciembre de 2012 que desestimé las alegaciones formuladas contra la
aprobacion inicial realizada el su sesion celebrada el dia 25 de octubre de 2012, y publicada en
el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 30 de octubre de 2012, Ha sido parte el
Ayuntamiento de Moéstoles por la Procuradora Dofia y asistido por

gl Letrado Don

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que previos los oportunos tramites el Procurador don
Verdd en representacion de la entidad «France Telecom Espafia S.A.U..» formalizé demanda el
dia 27 de Junio de 2.013 en la que tras exponer los hechos y fundamentos de Derecho que
estimd pertinentes, termind suplicando que en su dia y previos los trémites legales dicte
sentencia que declarara la nulidad de la “Tasa por wilizacion privativa y aprovechamientos
especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de la via publica a favor de empresas
explotadoras de servicios de suministros” aprobada por el Ayuntamiento de Mostoles dia 12 de
diciembre de 2012 y publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madnd de 28 de

diciembre de 2012 condenando en costas a ta administracion demandada

SEGUNDO.- Que asimismo se confirid traslado la Procuradora Dofia

an nombre y representacion del Ayuntamiento de Mostoles para contestacion a
la demanda, lo que se verifico por escrito presentado el 30 de Julio de 2.013 en que tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que considerd pertinentes, la parte termind suplicando
que en su dia previos los tramites legales se dictara Sentencia por la que se desestimara el
recurso contencioso-administrativo y se declarara conforme a derecho la “Ordenanza fiscal del
Avuntamiento de Mostoles reguladora de la tasa por utilizacion privativa y aprovechamienios
especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de la via publica a favor de empresas
explotadoras de servicios de suministros ™ aprobada por acuerdo del pleno dia el dia 12 de
diciembre de 2012 y publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 28 de
diciembre de 2012 que desestimod las alegaciones formuladas contra la aprobacidn inicial
realizada el su sesion celebrada el dia 25 de octubre de 2012, y publicada en el Boletin Oficial
de la Comunidad de Madrid de 30 de octubre de 2012 y se declarara conforme a Derecho la

ordenanza fiscal impugnada..



TERCERO- Que, no estimandose necesaria la celebracion de vista publica se
concedio a las partes el término de diez dias para concluir por escrito, lo que consta realizado
sefialandose para la deliberacion, votacion y fallo del presente recurso el dia 26 de marzo de

2015 alas 10,00 horas de su maifiana, , en que tuvo lugar.

VISTOS.- Siendo Magistrado Ponente el Hustrisimo Sefior Don JUAN FRANCISCO
LOPEZ DE HONTANAR SANCHEZ.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Procurador don Roberto Alonso Verdt en nombre y representacion de
la entidad «France Telecom Espafia S.A.U..», interpone recurso contencioso administrativo
contra la “Ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Mostoles reguladora de la tasa por utilizacion
privativa y aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de la via
publica a favor de empresas explotadoras de servicios de suministros ” aprobada por acuerdo
del pleno dia el dia 12 de diciembre de 2012 y publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrid de 28 de diciembre de 2012 que desestimo las alegaciones formuladas contra la
aprobacién inicial realizada el su sesion celebrada el dia 25 de octubre de 2012, y publicada en

¢l Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 30 de octubre de 2012

SEGUNDO.- Las cuestiones suscitadas en el presente recurso han sido resueltas en la
Sentencia dictada por esta sala y seccion 17 de diciembre de 2014 ( ROJ: STSI M 16112/2014 -
ECLEIES:TSIM:2014:16112) en el "Procedimiento Ordinario 269/2013, seguido contra la
misma ordenanza fiscal cuyos argumentos son los siguientes: Para resolver las cuestiones
planteadas ha de indicarse que el servicio de telefonia mévil, por sus misma peculiaridades,
se presta en su casi totalidad por el dominio radioeléctrico que, siendo de titularidad estatal,
no puede servir de soporte a la tasa municipal establecida. No obstante ello, también es
cierto, como se hace constar en el informe técnico-econdmico que sirve de antecedente de la
Ordenanza, que no es posible la prestacion integral del servicio de telefonia movil sin la
utilizacién del dominio local, bien sea en los supuestos en que se hacen llamadas a teléfonos

fijos, para lo que es necesario integrarse en las redes ya establecidas por las que se presta
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dicho servicio; o bien con la instalacion de los elementos fijos necesarios para hécer posible
esa telefonia movil. Cierto es que, por esa misma dindmica, la utilizacion del dominio local
(los elementos tales como antenas, de esta modalidad de telefonia no siempre estan
instalados en dominio local) es mucho menos intenso en el caso de esta telefonia movil, pero
eso no quiere decir que se excluya de manera absoluta, lo que es, a los efectos del debate
ahora suscitado, suficiente para estimar la concurrencia del presupuesto para la imposicién
de la tasa, de acuerdo con lo previsto en el articulo 24 del Texto Refundido de la Ley de
Hacienda Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2.004, de 5 de marzo. Ahora
bien, como veremos al examinar la determinacion de la cuota tributaria, lo que realmente se
considera hecho imponible de la tasa impuesta a estas empresas explotadoras del servicio de
telefonia movil, es el uso de redes de telefonia fija para cuando hay servicios mixtos entre
una y otra modalidad, ese concreto presupuesto de hecho es el que se considera sujeto a la
tasa a la vista de la delimitacion que se hace en la Ordenanza que se revisa. Y es esa
configuracion especifica del hecho imponible hay que considerar que ya la titular de dicha
red estd sujeta a la tasa especifica del articulo 24.1°.¢), por lo que no puede imponerse nueva
tasa a la operadora de telefonia movil que utiliza la red, conforme al derecho de uso
compartido reconocido en la Ley 52/2.003, de 23 de noviembre, General de

Telecomunicaciones y al considerar, ademas, que no se ha probado ese uso.

TERCERO.- - El articulo 24-1° del texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales aprobada por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, establece
las reglas para la determinacion de la cuota tributaria de la tasa por utilizacién privativa o
aprovechamiento esp~~‘al del dominio piblico local, contemplando una doble modalidad:
una regla general, regulada en los parrafos a) v b), conforme a la cual, el importe de la tasa
se calculara atendiendo al "valor que tendria en el mercado la utilidad derivada de dicha
utilizacidn o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio ptiblico”, o bien
"el valor econdmico de la proposicion sobre la que recaiga la concesion, autorizacion o
adjudicacion”, en el supuesto de que "se utilicen procedimientos de licitacion publica®.
Frente a ese régimen general, se dispone en el parrafo ¢) de este articulo 24.1°, un régimen
especial para las "empresas explotadoras de servicios de suministros que resulten de interés
general o afecten a la generalidad o a una parte importante del vecindario” y dichos servicios
exijan la "utilizacion privativa o aprovechamientos especiales... (del) suelo, subsuelo o vuelo

de las vias publicas municipales”, en cuyo supuesto el calculo de tasa se hace de manera



especifica porque se establece "en el 1,5 por 100 de los ingresos brutos procedentes de la

facturacion que obtengan anualmente en cada término municipal las referidas empresas”.

CUARTO.- El Tribunal Supremo por Auto de 29 de Octubre de 2010 en el recurso
de casacion 861/2009. interpuesto por "Vodafone Espafia, S.A" contra la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 30 de Diciembre de 2008 acordé someter al
Tribunal de Justicia de la Union la cuestion prejudicial que ahora nos ocupa en los siguientes
términos: "1°) ;EI articulo 13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamenio Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002 |, relativa a la awtorizacion de redes y servicios de
comunicaciones electronicas (Directiva autorizacion), debe interpretarse en el sentido de
que se opone a wna normativa nacional que permite exigir un canon por derechos de
instalacion de recursos sobre el dominio piblico municipal a las empresas operadoras que,
sin ser titulares de la red, la usan para prestar servicios de telefonia movil?. 2°) Para el
caso de que se estima compatible la exaccion con el mencionado, articulo 13 de la Directiva
200220/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 preceplo exige, asi como la necesidad de garantizar el uso optimo
de los recursos concernidos?. 3°) ;Cabe reconocer el repetido articulo 13 de la Directiva

2002/ 20/CE efecto directo?”

QUINTO.- Esta cuestion fue resuelta por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, Sala Cuarta, por sentencia de fecha 12 de Julio de 2012, Vodafone Espafia y France
Telecom Espafia (asuntos acumulados C-55/11 , §7/11 y 38/11) en la que declaré: 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
aplicacién 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 antc los oOrganos jurisdiccionales nacionales para oponerse a la
aplicacién de una resolucion de los poderes publicos incompatible con dicho articulo." El

Tribunal de Justicia razona de la siguiente forma, respecto de la primera cuestion: "28. Con



cardacter preliminar, ha de observarse que, en el marco de la Directiva autorizacion, los
Estados miembros no pueden percibir canones 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 2006 , Nuovasocieta di telecomunicazioni, C-
339/04, Rec. p. I-6917, apartado 33, y de 10 de marzo de 2011, Telefonica Moviles Espuaiia,
C-83/10, Rec. p. [-0000, apartado 21). 29. Segiin se desprende de los considerandos 30 a 32
v de los articulos 12y 13 de la Directiva autorizacion, los Estados miembros unicamente
estan facultados, pues, para imponer o bien tasas administrativas destinadas a cubrir en
total los gasios administrativos ocasionados por la gestion, el control y la ejecucion del
régimen de autorizacion general, o bien cdnones por los derechos de wuso de
radiofrecuencias o numeros, o también por los derechos de instalacion de recursos en una
propiedad publica o privada, o por encima o por debajo de la misma 30. En el
procedimiento principal, el organo jurisdiccional remitente parece partir de la idea de que
las tasas controvertidas no estan comprendidas en el ambito de aplicacion del articulo 12 de
dicha Directiva ni en el concepto de canones por los derechos de uso de radiofrecuencias o
numeros en el sentido del articulo 13 de la misma Por lo tanto, la cuestion radica
unicamente 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 la mismay en virtud del citado articulo 13 permite la aplicacion
de cdanones como los del procedimiento principal, en tanto en cuanto se aplican a los
operadores que, sin ser propietarios de esos recursos, los wtilizan para la prestacion de
servicios de telefonia movil explotando asi ese dominio publico. 31. Si bien en la Directiva
autorizacion no se definen, como tales, ni el concepto de instalacion 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 instalacion, procede sefialar,
por una parte, que resulta del articulo 11, apartado 1, primer guion, de la Directiva marco
que los derechos de instalacion de recursos en una propiedad publica o privada, o por
encima o por debajo de la misma, se conceden a la empresa autorizada a suministrar redes
publicas de comunicaciones, es decir, a aquella 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 sefiald la Abogado General en los puntos 32 y 54 de sus conclusiones,
los terminos crecursosy e «winstalaciony remiten, respectivamente, a las t'nﬁ‘aesfructuras

fisicas que permiten el suministro de redes y servicios de comunicaciones electrénicas y a su



colocacion fisica en la propiedad piblica o privada de que se trate. 33. De ello se desprende
gue unicamente puede ser deudor del canon por derechos de instalacion de recursos
contemplado en el articulo 13 de la Directiva autorizacion el titular de dichos derechos, que
es asimismo el propietario de los recursos instalados en la propiedad publica o privada de
gue se trate, 0 por encima o por debajo de ella. 34. Por lo tanto, no puede admitirse la
percepcion de canones como los que son objeto del procedimiento principal en concepito de
«canon por los derechos de instalacion de recursos en una propiedad publica o privada, o
por encima o por debajo de la misman, puesto que se aplican a los operadores que, sin ser
propietarios de dichos recursos, los utilizan para la prestacion de servicios de telefonia
movil explotando asi ese dominio publico”. Por otra parte, habiendo quedado sin objeto la
segunda cuestion prejudicial planteada (que preguntuba, para el supuesto de que la tasa se
considerara compatible con el articulo 13 de la Directiva, si las condiciones en que la
misma era exigida en la Ordenanza satisfacen los requerimientos de objetividad,
proporcionalidad y no discriminacion), el Tribunal de Justicia aborda la respuesta a la
tercera cuestion relativa a si cabe reconocer al citado articulo 13 de la Directiva
autorizacion efecto directo y, por lo tanto, si un particular puede invocarlo ante los organos
Jurisdiccionales nacionales, que es positiva, al reconocer que el articulo 13 tiene efecto

directo.

SEXTO.- Como consecuencia del pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la
Uniéon Europea la Seccidn 2° de la Sala 3% del Tribunal Supremo ha dictado numerosas
sentencias de las que son ejemplo las dictadas el 15 de febrero de 2013 en los el Recurso de
Casacion, 6550/2009, 89/2010, 5789/2009, 6670/2009, 4280/2009, 6559/2009, 5709/2005,
6581/2009, 5260/2010, 5489/2009, en las que se cita la primera sentencia esto es la
Sentencia de 10 de octubre de 2012, que resolvié el recurso de casacion namero 4307/2009,
si bien referidas a una ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Santa Amalia (Badajoz) en las
que se indica que la respuesta del Tribunal de Justicia de la Union Europea es positiva,
reconociendo que el articulo 13 de la Directiva 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 piblicos
incompatible con dicho articulo. Ello es asi por cuanto dicha disposicion "(...) establece, en
términos incondicionales y precisos, que los Estados miembros pueden imponer un canon en

tres supuestos especificos, a saber, por los derechos de uso de radiofrecuencias o nimeros o



por los derechos de instalacion de recursos en una propiedad publica o privada, o por
encima o por debajo de la misma". En definitiva, el Tribunal de Justicia, en respuesta a las
preguntas formuladas por esta Sala, declaré que: "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 lg 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 mévil.2} El articulo 13 de la Directiva 2002/20tiene efecto
directo, de suerte que confiere a los particulares el derecho a invocario directamente ante
los organos jurisdiccionales nacionales para oponerse a la aplicacion de una resolucion de
los poderes publicos incompatible con dicho articulo” Por ello el Tribunal Supremo indica la
Sentencia de 10 de octubre de 2012, que resolvio el recurso de casacion niimero 4307/2009,
tras analizar el marco normativo aplicable asi como la respuesta prejudicial ofrecida por el
Tribunal de Justicia de la Union antes aludida, estimé el dltimo motive del recurso de
casacion con la consigulente estimacidon parcial del recurso contencioso- administrativo
interpuesto, anulando determinados preceptos de la Ordenanza impugnada (en ese caso del
Ayuntamiento de Santa Amalia). Y establece el Tribunal Supremo que la solucion a la que
debemos llegar hoy, por unidad de doctrina, es la misma, de tal manera que procede la
anulacion de los siguientes preceptos de la Ordenanza impugnada: aj Del articulo 2.2 en
cuanto incluye dentro del hecho imponible de la tasa la wilizacion de redes que
materialmente ocupen el suelo, subsuelo o vuelo de las vias pitblicas municipales, por parte
de empresas explotadoras de servicios de telefonia movil que no sean titulares de agquellos
elementos a las que implicitamente se refiere el articulo 2.2 de la Ordenanza en el inciso
final "con independencia de quien sea el titular de la red”. La extension del hecho imponible
a los operadores que, sin ser propictarios de dichos recursos, los utilizan para prestar
servicios de telefonia movil, resulta contraria al articulo 13 de la Directiva autorizacion. b)
Del articulo 3.2 en cuanto atribuye la consideracion de sujeto pasivo de la tasa a las
empresas o entidades explotadoras a que se refiere el apartado 1 del propio articulo 3,
“tanto si son titulares de las correspondientes redes a través de las cuales se efectiien los
suministros comao si, no siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso, acceso o
interconexion a las mismas”. La solucion a que se lega, tal y como se sefiald en la Sentencia

de 10 de octubre de 2012"(...) es consecuencia inmediata de la sentencia de T/UE de 12 de



Julio de 2012que obligara a los tribunales espanoles a corregir su doctrina e incluso al
legislador a modificar el TRLHL para excluir expresamente a los operadores de telefonia
movil no sélo del régimen especial de cuantificacion de la tasa , sino también de la
obligacién de pagar la tasa cuestionada cuando, no siendo titulares de redes, lo sean de
derechos de uso, acceso o interconexion a éstas. De esta forma, los operadores de telefonia
movil no tendrdan que abonar tasas municipales por el uso del dominio publico municipal si
se limitan a wtilizar las instalaciones de terceros. La normativa sectorial debe prevalecer
sobre la Ley de Haciendas Locales. Obviamente deberd modificarse también la regulacion
de las ordenanzas municipales para ajustarse a lo pardmetros de la Directiva auforizacion y

al conjunto de las Directivas del sector dictada en el avio 2002".

SEPTIMO.- Y respecto de la base imponible y cuota tributaria establecida en estas
ordenanzas el Tribunal Supremo en las Sentencias citadas afirma que en efecto, en la
Sentencia de 15 de octubre de 2012 (recurso de casacion n°® 1085/2010) se sefialaba que el
pronunciamiento anulatorio habia de extenderse al precepto de la ordenanza regulador de la
cuantificacién de la tasa , y ello por las siguientes razones: "Por otra parte, la anulacion
tiene que alcanzar también al articulo 4 de la Ordenanza, al partir la regulacion de la
cuantificacién de la tasa de la premisa de que fodos 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 correcla interpretacion de la segunda frase del articulo 13 de la Directiva
autorizacion, un canon no responde a los requisitos de justificacion objetiva,
proporcionalidad y no discriminacion, ni a la necesidad de garantizar el uso dptimo de los
recursos de que se trate, si se basa en los ingresos o en la cuota de mercado de una
empresa, 0 en ofros 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”. E indica que esia 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 medicién 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 ademdas, utilizando datos a nivel nacional extr(zt?ios 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 obtenide en cada concrete municipio” En
consecuencia, no resultando ajustado a Derecho el método de cuantificacion al que se
refiere el articulo 5 de la Ordenanza que hoy nos ocupa, se impone declarar la nulidad del

citado preceplo.

OCTAVO.- - Por otra parte el Auto del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(Sala Octava) de 30 de enero de 2014 dictado en el asunto C-25/13, objeto una peticion de
decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo n° 17 de Barcelona, mediante resolucidon de 8 de enero de 2013,
recibida en el Tribunal de Justicia el 21 de enero de 2013 ha indicado que en efecto, ha de
observarse que la tasa que es objeto del procedimiento principal es de la misma naturaleza
que la examinada en los asuntos que dieron lugar a la sentencia Vodafone Espaiia y France
Telecom Espaifia, antes citada. Al igual que esta 0ltima tasa, la establecida por el
Ayuntamiento de Guardiola de Bergueda lo fue basandose en la Ley General de
Telecomunicaciones, que transpuso al Derecho espafiol la totalidad de las Directivas en
materia de redes y servicios de comunicaciones electrénicas adoptadas en 2002, y en el Real
Decreto  Legislativo  2/2004. Ambas tasas gravan la utilizacidon privativa o el
aprovechamiento especial del dominio piblico local, precisando el dérgano jurisdiccional
remitente que, segin el articulo 2, apartado 2, de la Ordenanza fiscal de 2006, existe
«aprovechamiento especial del dominio piblico local» siempre que para la prestacién del
servicio de suministro sea necesario utilizar antenas o redes que materialmente ocupen el
suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales, con independencia de quien sea
titular de las mismas Fl Tribunal de Justicia, al ser interrogado en los asuntos que dieron
lugar a la sentencia Vodafone Espaiia y France Telecom Espafia, antes citada, acerca de si
la facultad 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
la mismar al amparo del articulo 13 de la Directiva autorizacion permite la aplicacion de
canones como los considerados en dichos asuntos, en la medida en que se aplican a los
operadores que, sin ser propietarios de esos recursos, los utilizan para la prestacion de

servicios de telefonia movil explotando asi el dominio publico, declaré que dicho articulo
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debia interpretarse en el sentido de que se opone a la aplicacion de tal canon a esos
operadores. Ademds, el Tribunal de Justicia recordd, en los apartados 28 y 29 de dicha
sentencia, en primer lugar, que, en el marco de la Directiva autorizacion, los Estados
miembros no pueden percibir cdnones wni gravdmenes sobre el suministro de redes y de
servicios de comunicaciones electronicas distintos de los previstos en ella y, en segundo
lugar, que se desprende de los considerandos 30 a 32 y de los articulos 12 y 13 de la
Directiva autorizacion que los Estados miembros tnicamente estdn facultados para imponer
o bien tasas administrativas destinadas a cubrir en fotal los gastos administrativos
ocasionados por la gestion, el control y la ejecucion del régimen de autorizacion general, 0
bien cdnones por los derechos de uso de radiofrecuencias o numeros, o también por los
derechos de instalacion de recursos en una propiedad publica o privada, o por encima o por
debajo de la misma. Por consiguiente, se deduce claramente de la sentencia Vodafone
Espaiia y France Telecom Espafia, antes citada, que el Derecho de la Unién se opone a la
aplicacion de una tasa, como la que es objeto del procedimiento principal, impuesta como
contrapartida por la utilizacion y la explotacion de los recursos instalados en una propiedad
publica o privada, o por encima o por debajo de la misma, en el sentido del articulo 13 de la
Directiva autorizacién, a los operadores que prestan servicios de comunicaciones
electrénicas no siendo propietarios de dichos recursos. Se desprende del conjunto de las
consideraciones anteriores que procede responder a las cuestiones planteadas que el
Derecho de la Unién debe interpretarse, a la vista de la sentencia Vodafone Espafia y
France Telecom Espaiia, antes citada, en el sentido de que se opone a la aplicacion de
una tasa, impuesta como contrapartida por la utilizacion y la explotacion de los recursos
instalados en una propiedad piiblica o privada, o por encima o por debajo de la misma, en
el sentido del articulo 13 de la Directiva autorizacion, a los operadores que prestan
servicios de comunicaciones electronicas sin ser propietarios de dichos recursos. Por ello
el Tribunal de la Unién Europea concluye que el Derecho de la Union debe interpretarse, a la
vista de la sentencia de 12 de julio de 2012, Vodafone Espafia y France Telecom Espaiia (C-
55/11, C-57/11 y C-58/11), en el sentido de que sc opone a la aplicacion de una tasa,
impuesta como contrapartida por la utilizacién y la explotacion de los recursos
instalados en una propiedad publica o privada, o por encima o por debajo de la misma,
en el sentido del articulo 13 de la 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 electréonicas (Directiva autorizacién), a los operadores que prestan
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servicios de comunicaciones electronicas sin ser propietarios de dichos recursos.

NOVENQ.- El articulo 5 de la citada ordenanza es del tenor literal:

“Articulo 5. Base imponible y cuota tributaria: Servicios de telefonia movil.

1°- Para determinar la cuantia de la tasa por wiilizacion privativa o aprovechamiento
especial del dominio publico municipal por parte de los servicios de telefonia movil, que
precisan utilizar la red de telefonia fija instalada en este Municipio, se aplicardn las siguientes
Jormulas de cdlculo:

a} Base imponible

La base imponible, deducida de la estimacion del aprovechamiento especial del
dominio puiblico por el servicio de telefonia movil se calcula:

Bl = (Cmf * Nt + (NH * Cmm)

Siendo:

Cmf = consumo telefonico medio estimado, en lineas de telefonia fija, por lamadas
procedentes de teléfonos moviles. Su importe para el ejercicio 2013 es de 33,62 euros/afio.

Nt = Numero de teléfonos fijos instalados en el Municipio, en el afio 2011, que es De
74,418

NH = Numero de habitantes usuarios de movil, que se estima en el 95% del numero de
habitantes empadronados en el Municipio. En 2011: 194.764 usuarios (205.015%95%)

Cmm = Consumo medio telefonico, estimado por teléfono movil por llamadas de movil
a movil. Su importe para 2013 es de 243,06 euros/aiio.

b} Cuota basica

La cuota basica global se determina aplicando el 1,5 por 100 a la base imponible:

OB = 1,5% s/ Bi

Valor cuota basica para 2013 = 1,5%/49.841.271 euros = 747.619,06 euros

¢) Imputacion por operadores Para 2013 el valor de CE y la cuota trimestral a
satisfacer por cada operador son los siguientes:

Cuota tributaric/operador = CE * OB

Siendo:

CE = coeficiente atribuible a cada operador, segun su cuota de participacion en el
mercado, incluyendo las modalidades de posipago y prepago.

El valor de la cuota basica (QB) para 2013 es de 747.619,00 euros.

QPERADOR CEM  CUOTA BASICAE {08y  CUOGTA TRIMESTRALKE
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Telefénica moviles 45 14 337.475.24 84 168 81

Vodafone 2841 212.398.57 5369964
Orange 19,16 143.243 81 35.810.9%
Yoigo 148 26.017.14 6.504 29
Resto 188 28.484.30 712107

2.- A efectos de la determinacion de la cuota tributaria por operador, los sujetos
pasivos podran declarar ante el Ayuntamiento o éste podrd comprobar que la cuota fributaria
real por operador correspondiente al ejercicio 2013 es diferente de la imputada. En este caso
las liquidaciones trimestrales se qjustaran aplicando esta uwltima una vez que hava sido
comprobada por la Administracion Municipal.

3.- 8i de las comprobaciones realizadas los pagos a cuenta realizados exceden de la
cuaniia de la cuota de la tasa, el importe del exceso se compensard en ef primer pago a cuenla

que corresponda efectuar tras la presentacion de la declaracion-liquidacion.”™

DECIMO- Este precepto infringe la normativa comunitaria expresada conforme al la
jurisprudencia de la Sala 3* del Tribunal Supremo que impide aceptar que para la medicion

del valor de la utilidad se pueda tener en cuenta el yolumen de ingresos que cada empresa

operadora puede facturar por las lamadas efectuadas y recibidas en el Municipio,
considerando tanto las Hamadas con destine a teléfonos fijos como a moviles como recoge

la Ordenanza, y ademds, utilizando datos a_nivel nacional extraidos de los_informes

anuales publicados por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en cuanito

pueden conllevar a desviaciones en el cilculo del valor de mercado de la utilidad derivada

del uso del dominio puiblico local obtenide en cada concreto municipio”.

UNDECIMO.- De conformidad con el articulo 107 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa establece que si la sentencia firme
anulase total o parcialmente una disposicion general o un acto administrativo que afecte a una
pluralidad indeterminada de personas, el érgano judicial ordenard su publicacion en diario

oficial en el plazo de 10 dias a contar desde la firmeza de la sentencia.

DUODECIMO.- .Segiin lo dispuesto en el apartado primero del articulo 139 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, en su redaccién establecida por la Ley 37/2011, de medidas de
agilizacion procesal, en primera o unica instancia, el drgano jurisdiccional, al dictar

sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren,
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impondra las costas a la parte que haya visio rechazadas todas sus pretensiones, salvo que
aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho. En los
supuestos de estimacion o desestimacion parcial de las pretensiones, cada parte abonard las
costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, salvo que el érgano jurisdiccional,
razondndolo debidamente, las imponga a una de ellas por haber sostenido su accion o
interpuesto el recurso con mala fe o temeridad. Al desestimarse totalmente las pretensiones
de administracidén la actora y no aprecidndose dichas circunstancias excepcionales que
justifiquen su no imposicidon procede condenar al demandante al abono de las costas
causadas. estableciendo el apartado 3° de dicho precepto que. la imposicion de las costas
podrd ser a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra maxima, el Tribunal haciendo
uso de esta facultad fija las costas a abonar por el apelante en la suma de MIL
QUINIENTOS EUROS (1.500 €) en concepto de honorarios del Letrado mas los derechos

arancelarios que correspondan al Procurador

VISTOS.- los articulos citados y demads de general y pertinente aplicacton.

FALLAMOS

Que estimamos en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto el Procurador
don Roberto Alonso Verdd en nombre y representacidn de la entidad «France Telecom Espafia
S.A.U.» vy en su virtud ANULAMOS la “Ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Mostoles
reguladora de la tasa por utilizacion privativa y aprovechamientos especiales constituidos en ef
suelo, subsuelo o vuelo de la via piblica a favor de empresas explotadoras de servicios de
suministros ” aprobada por acuerdo del pleno dia el dia 12 de diciembre de 2012 y publicada
en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 28 de diciembre de 2012 que desestimé las
alegaciones formuladas contra la aprobacidn inicial realizada el su sesion celebrada el dia 25 de
octubre de 2012, y publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 30 de octubre
de 2012 (articulo 5) condenando al Ayuntamiento de Mostoles al abono de las costas que se
fijan en la suma de MIL QUINIENTOS EUROS (1.500 €) en concepto de honorarios del
Letrado mas los derechos arancelarios que correspondan al Procurador

Procédase a la publicacion del fallo de esta sentencia, en el Boletin oficial de la
Comunidad de Madrid, en el plazo de los diez dias siguientes a la firmeza de la presente

Sentencia.
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_ Notifiguese la presente resolucion con la advertencia de que la misma no es firme
pudiendo interponerse recurso de casacion que habrd de prepararse ante esta misma sala en el
plazo de los diez dias siguientes a la notificacion de la presente resolucién

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente Juzgando, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.

D, Juan Francisco Lopez de Hontanar Sénchez D, José Dantel Sanz Heredero

D" Elvira Adoracion Rodriguer Marti D, Fatima Blanca de la Cruz Mera

-
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PROCEDIMIENTO ORDINARIO 283/2013

LA SECRETARIA DE LA SECCION SEGUNDA DE LA SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID CERTIFICA:

Que la anterior fotocopia, compuesta de 15 folios, es fiel reflejo de la sentencia
original firmada por los Magistrados que figuran en la misma, la cual ha sido publicada v
entregada a esta Secretaria en el dia de hoy y, una vez expedida la presente certificacion para
su union al rollo y copias para su notificacion, ha quedado archivado el original para su

union al libro de sentencias originales. Madrid a 10 de Abril de 2015.
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