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SENTENCIA N2 248/2015

En Barcelona, a 28 de octubre de 2015.

Benjamin Gérriz Gémez, Magistrado-Juez sustituto del Juzgado de lo Contencioso-
administrativo n.2 14 de Barcelona y su provincia, ha visto los presentes autos de recurso
contencioso-administrativo en los que ostenta la condicién de parte actora la mercantil
ORANGE ESPAGNE, S.A.U (antes FRANCE TELECOM ESPANA, S.A.) representada por el
Procurador D. Francisco José Abajo Abril y defendida por la Letrado D.2 Esther Zamarriego
Santiago, y de parte demandada el AJUNTAMENT DE TERRASSA, representado por la
Procuradora D.2 Carmen Ribas Buyo y defendido por el Letrado D. Amado Martinez Ruiz,
sobre tributos.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 12 de noviembre de 2014 fue presentado, por la representacion
procesal de la parte actora, escrito de interposicidon de recurso contencioso-administrativo
contra la resolucion del Teniente de Alcalde de Hacienda y Servicios Generales del
Ajuntament de Terrassa, de fecha 15 de septiembre de 2014.

SEGUNDO.- Tras ser subsanados los defectos observados, por decreto de fecha 13 de
febrero de 2015 se tuvo por interpuesto recurso contencioso-administrativo y por deducida
demanda, dandose traslado de la misma a la Administracion demandada. Se cito a las partes
para la celebracion de la vista y se reclamo el correspondiente expediente administrativo.



TERCERO.- En la vista, celebrada el dia 15 de octubre de 2015, la parte actora se
ratificé en la demanda y la parte demandada se opuso a la misma en los términos que son
de ver en la grabacién audiovisual que se realizé de la vista. Habiéndose recibido el recurso a
prueba, se practicaron las admitidas y declaradas pertinentes con el resultado que obra en
autos y tras presentar las partes sus conclusiones, quedaron aquéllos vistos para sentencia.

CUARTO.- La cuantia del recurso se fija en la cantidad de 8.457,63 euros, importe de
la liquidacién impugnada.

QUINTO.- En la tramitacion de este procedimiento no se han infringido las
formalidades legales esenciales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso contencioso-administrativo tiene por objeto la
pretensidon anulatoria de la resolucidon del Teniente de Alcalde de Hacienda y Servicios
Generales del Ajuntament de Terrassa, de fecha 15 de septiembre de 2014 (folio 68 EA) que
desestima el recurso de reposicién interpuesto contra la liquidaciéon de la tasa por la
utilizacion privativa o aprovechamiento especial constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo
de las vias publicas municipales a favor de empresas explotadoras de servicios de
suministros que sean de interés general, correspondiente al segundo trimestre del ejercicio
2014, por importe de 8.547,63 euros. Impugna también la parte recurrente, indirectamente,
la Ordenanza Fiscal reguladora de la tasa en cuestion.

La Administracién demandada, por su parte, se opone al recurso planteado, defiende
la legalidad de la resolucién administrativa impugnada y de la Ordenanza municipal, por ser
conformes a Derecho, y solicita la desestimacién del recurso.

SEGUNDO.- Expuesto cual es el objeto de la cuestion litigiosa que subyace en este
procedimiento, procede entrar a examinar la cuestién de fondo.

La parte recurrente no articula ningin motivo de la impugnacién de la liquidacion
tributaria al margen o con independencia de la Ordenanza fiscal sino que ataca aquélla,
Unicamente, por fundarse en una ordenanza municipal, la relativa a la tasa por
aprovechamiento especial del dominio publico local a favor de empresas explotadoras de
servicios de suministro de interés general, que considera contraria al Derecho de la Unién
Europea. Asi, en sintesis y en esencia, alega que la tasa solo puede ser exigida a los titulares
de redes, Unicamente cuando sea necesario para garantizar el uso dptimo de los recursos, y
Unicamente cuando esté justificada objetivamente y sea proporcionada al fin previsto. En
este sentido, cita la conocida sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala
Cuarta) de 12 de julio de 2012, referida a la telefonia movil, y el auto del mismo Tribunal
(Sala Octava), de 30 de enero de 2014, referido a los servicios de comunicaciones
electrdénicas en general, y afirma que las conclusiones alcanzadas por la STIUE de 12 de julio
de 2012 para los servicios de telefonia fija, son trasladables a los servicios de telefonia fija.
También entiende que se han infringido los principios de transparencia y proporcionalidad al



no publicar el Ajuntament demandado los costes en que ha incurrido y que deberian ser
compensados con la tasa exigida. Por todo ello, concluye que tanto la liquidacién
directamente impugnada como la Ordenanza indirectamente impugnada --y también el art.
24 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales-- deben ser declarados contrarios al
Derecho comunitario, por establecer un gravamen a una compainia telefdnica sin tener en
cuenta la titularidad de la red y cuya cuantificacién no responde al uso éptimo.

La Administracion demandada, también en sintesis y en esencia, alega que en la
Ordenanza indirectamente impugnada el hecho imponible gravado consiste en la utilizacion
privativa o aprovechamiento especial del dominio publico, lo que estd permitido por el art.
20 del TRLHL; que la STJUE de 12 de julio de 2012 se refiere a los servicios de telefonia movil
pero no a la fija; y que la mercantil actora dispone en el municipio de Terrassa de una
importante infraestructura que ocupa materialmente el dominio publico local.

Esta ultima cuestién alegada por la Administracion demandada no puede ser
estimada como razdn justificativa de la tasa puesto que no consta que ello haya sido el
motivo de la liquidacion ahora impugnada. Es mds, en la resolucién municipal aprobatoria de
la liquidacion de la tasa (folio 2 EA), se invoca el art. 24.c) de la Ley 39/88 (sic), reguladora de
las Hacienda Locales, segun el cual, «les empreses que utilitzin xarxes alienes per efectuar
els subministraments deduiran dels seus ingressos bruts de facturacié les quantitats
satisfetes a altres empreses en concepte d'accés o interconnexid a les xarxes de les
mateixes» y, de hecho, en la misma resolucién se deja constancia de que la recurrente ha
pagado determinada cantidad en «concepte de peatges d'interconnexido». De manera que la
razon de la liquidacion de la tasa, segun resulta del expediente administrativo, no es la ahora
alegada titularidad de la red, cuestion que, por ello, debe quedar al margen de esta
sentencia.

Respecto de la cuestién fundamental, esto es, la acomodacidn de la Ordenanza fiscal
al Derecho comunitario, no discutido por la demandada que la referida Ordenanza grava con
la tasa objeto de analisis a las empresas de telefonia fija que no son titulares de redes, la
cuestidn, al margen de las sentencias citadas por la actora en su escrito de demanda, ha sido
decidida por la reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, de fecha 17
de septiembre de 2015 (Sec. 12, rec. 540/2014), que viene a concluir que el Derecho de la
Unidn no permite exigir una tasa por el uso de la propiedad publica a las operadoras de
telefonia que no sean propietarias de los recursos instalados en el dominio publico sino que
Unicamente pueden ser sujeto pasivo de la tasa las empresas o entidades que sean titulares
de las redes a través de las que se efectiian los suministros y que ello es aplicable tanto a la
telefonia mavil como a la fija. En concreto, los fundamentos de derecho Cuarto a Noveno de
la referida sentencia, establecen, literalmente, lo siguiente:

<<CUARTO: El punto de partida para resolver la presente controversia ha de ser la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) de fecha 12 de julio de 2012
(asuntos acumulados C-55/11, C-57/11 y C-58/11) por la que se resolvieron las cuestiones
prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo asi como las distadas al respecto por este
ultimo.

El TIUE, en respuesta a las preguntas formuladas por la Sala Tercera del TS declard
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 autorizacién de redes y servicios de comunicaciones
electrénicas (Directiva autorizaciéon), debe interpretarse en el sentido de que se opone a la
aplicacion de un canon por derechos de instalacién 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 maévil.

2) El articulo 13 de la Directiva 2002/20 tienen efecto directo, de suerte que confiere
a los particulares el derecho a invocarlo directamente ante los érganos jurisdiccionales
nacionales para oponerse a la aplicacién de una resolucién de los poderes publicos
incompatible con dicho articulo”.»

Las anteriores conclusiones no resultan afectadas por la posterior Sentencia del TJUE
de 27-6-2013 que cita el Ayuntamiento demandado, dictada en el asunto C-17/12 sobre
decisién prejudicial, en la que se declara que el articulo 12 de la Directiva, no se opone a un
gravamen a las operadoras de telefonia movil consistente en la percepcién de un impuesto
(porcentaje sobre los pagos que cobran las operadoras a los usuarios, equiparable a un
impuesto sobre el consumo) y que va a cargo del usuario del servicio).

Sin embargo, lo que se debate en el presente recurso es la percepciéon de una tasa
como contrapartida por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio
publico, que es el canon por derechos de instalacion de recursos en una propiedad publica o
privada, o por encima o por debajo de la misma, a que se refiere el articulo 13 de la Directiva
autorizacion, articulo éste «que no es pertinente en el referido asunto» seglin expresa
textualmente el TJUE (apartado 19).

Como indica la Sentencia TJUE de 12-7-2012 citada, 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 electrdnicas, distintos de los previstos
en ella, pues la Directiva se configura como una Directiva de maximos.

En cuanto a la Sentencia Tribunal de Justicia UE de 21-3-20132, (n? C-375/2011),
viene referida a los canones por uso de radiofrecuencias, de puesta a disposicidon de las
frecuencias y un canon que cubre los gastos de gestion de la autorizacion, lo que tampoco es
de aplicacién al caso examinado.

A su vez, por lo que se refiere a la posibilidad de establecer otras figuras impositivas,
la Sentencia del Tribunal de Justicia (UE) de 4-9-2014, (n? C-256/2013, n? C-264/2013)
razona:

«34. Sin embargo, el articulo 13 de la Directiva autorizacidn no se refiere a todos los
canones a los que estan sujetas las infraestructuras que permiten el suministro de redes y
servicios de comunicaciones electrénicas.

35. En efecto, la Directiva autorizacidn se aplica, segun su articulo 1, apartado 2, a las
autorizaciones de suministro de redes y servicios de comunicaciones electrénicas y su
articulo 13 Unicamente se refiere a los cdnones por los derechos de uso de radiofrecuencias,
nlimeros o derechos de instalacidon de recursos en una propiedad publica o privada, o por
encima o por debajo de ella, que reflejen la necesidad de garantizar el uso dptimo de estos
recursos.

36. Pues bien, en el presente caso, de las resoluciones de remisién se desprende que
el impuesto controvertido en los litigios principales recae sobre toda persona juridica belga o
extranjera que tenga un establecimiento en el territorio de la Provincie Antwerpen utilizado
o reservado para su uso, cualesquiera que sean la naturaleza del establecimiento y la
actividad de los sujetos al impuesto. El importe de este ultimo depende de la superficie



ocupada por los establecimientos. Por consiguiente, tales sujetos pasivos no son Unicamente
los operadores que suministran redes o servicios de comunicaciones electrénicas o quienes
se benefician de los derechos previstos en el articulo 13 de la Directiva autorizacién.

37. De ello se desprende que el devengo del impuesto controvertido en los litigios
principales no esta vinculado a la concesidn de los derechos de uso de radiofrecuencias o de
los derechos de instalacion de recursos, en el sentido del articulo 13 de la Directiva
autorizacion. Por tanto, tal impuesto no constituye un canon, en el sentido de dicho articulo,
Yy, €n consecuencia, no estd comprendido en el dmbito de aplicacién de esta Directiva.»

En el caso examinado por el TJUE venia referido a un impuesto que gravaba los
establecimientos en un territorio, cualquiera que sea su naturaleza y actividad.

Por el contrario, el Auto del TIUE de 30-1-2014, que se remite a la Sentencia de 12-7-
2012 antes citados, reitera que la tasa por aprovechamiento especial examinada y que
regula el TRLHL, estd vinculada a la utilizacion de los recursos contemplados en el articulo 13
de la Directiva autorizacién.

De lo anterior se concluye que no cabe asimilar las figuras tributarias (impuestos) a
los que se refieren las Sentencias indicadas, con la tasa que es objeto del presente recurso.

QUINTO: Pues bien, las tasas por la ocupacidon del dominio publico que regula el
TRLHL, a cuyo amparo se dicta la Ordenanza impugnada, han de acomodarse a lo previsto en
el articulo 13 de la Directiva, que tiene efecto directo, y de conformidad con las dos
cuestiones prejudiciales que ha resuelto el TIUE, asi como a la doctrina de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo. Ya se ha dicho que las indicadas tasas participan de la naturaleza de los
canones por la instalacion de recursos en la propiedad publica a que se refiere el articulo 13
y Unicamente puede atribuirse la condiciéon de sujeto pasivo de la tasa a las empresas o
entidades que sean titulares de las redes a través de las cuales se efectien los suministros,
pero no a las que sean titulares de derechos de uso, acceso o interconexion a las mismas.

Como sefialé el TJUE en la tantas veces citada Sentencia de 12 de julio de 2012,
acogiendo las conclusiones del Abogado General en los puntos 52 y 54, los términos
“recursos” e “instalacién” remiten, respectivamente, a las infraestructuras fisicas que
permiten el suministro de redes y servicios de comunicaciones electrdnicas y a su colocacién
fisica en la propiedad publica o privada de que se trate.

El apartado 33 de la propia Sentencia indica textualmente:

«De ello se desprende que Unicamente puede ser deudor del canon por derechos de
instalacidon de recursos contemplado en el articulo 13 de la propia Directiva autorizacion el
titular de dichos derechos, que es asimismo el propietario de los recursos instalados en la
propiedad publica o privada de que se trate, o por encima o por debajo de ella.»

Y en el apartado 34 sefiala: «Por lo tanto, no puede admitirse la percepcién de
canones como los que son objeto del procedimiento principal en concepto de “canon por los
derechos de instalacién de recursos en una propiedad publica o privada, o por encima o por
debajo de la misma”, puesto que se aplican a los operadores que, sin ser propietarios de
dichos recursos, los utilizan para la prestacién de servicios de telefonia mévil explotando asi
ese dominio publico».

El Auto TJUE de 30 de enero de 2014, resuelve la pregunta del érgano jurisdiccional
remitente, acerca de si el derecho de la Unién debe interpretarse en el sentido de que se
opone a la aplicacién de una tasa impuesta no ya como contrapartida por el otorgamiento
de los derechos de instalacidon de recursos 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, sino



como contrapartida por la utilizacion de esos recursos, a los operadores que presten
servicios de comunicaciones electrdnicas sin ser propietarios de dichos recursos.

En sus apartados 31y 32 se razona:

«31 Por consiguiente, se deduce claramente de la sentencia Vodafone Espaiia vy
France Telecom Espafia, antes citada, que el Derecho de la Unidn se opone a la aplicacion de
una tasa, como la que es objeto de procedimiento principal, impuesta como contrapartida
por la utilizacién y la explotacidon 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
autorizacion, a los operadores que prestan servicios de comunicaciones electrénicas no
siendo propietarios de dichos recursos.

32 Se desprende del conjunto de las consideraciones anteriores que procede
responder a las cuestiones planteadas que el Derecho de la Unidén debe interpretarse, a la
vista de la sentencia Vodafone Espaia y France Telecom Espafia, antes citada, en el sentido
de que se opone a la aplicacidn de una tasa, impuesta como contrapartida por la utilizaciéon y
la explotacidn de los recursos instalados en una propiedad publica o privada, o por encima o
por debajo de la misma, en el sentido del articulo 13 de la Directiva autorizacidn, a los
operadores que prestan servicios de comunicaciones electrénicas sin ser propietarios de
dichos recursos».

SEXTO: A la vista de lo anterior, se concluye que el recurso debe prosperar porque
asiste la razén a la demandante cuando mantiene que no cabe aplicar el canon a los
operadores que, sin ser propietarios de dichos recursos, los utilicen para la prestacion de
servicios.

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

Asi las cosas, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 12 de junio de 2015 (rec.
casacion 742/2014) pone de relieve que una numerosa serie de decisiones del Tribunal de
Justicia de la Comunidad ha declarado la incompatibilidad de normas fiscales nacionales con
los objetivos comunitarios, obligando por ello a los Estados miembros a la anulacién de las
mismas o a su modificacién. Es doctrina consolidada que, si bien la fiscalidad directa es
competencia de los Estado miembros, éstos deben, sin embargo, ejercer dicha competencia
respetando el Derecho Comunitario. La Comunidad Europea, pues, supone una importante
limitacidén a la soberania fiscal de los estados que la componen, pues deben abstenerse de
dictar disposiciones incompatibles con los objetivos comunitarios y eliminar de sus
ordenamientos aquellas normas que incurran en esa circunstancia.

En relacidn con las Directivas comunitarias en el ambito de las telecomunicaciones
(Directiva marco, Directiva acceso, Directiva autorizaciéon y Directiva acceso universal),
recuerda el TS que «El Tribunal de Justicia ha interpretado que las Directivas en cuestidon
prohiben imponer a las empresas que operan en el dmbito de las telecomunicaciones, por
esa sola condicidn, otras cargas distintas y adicionales a las previstas por ellas. Se limita,
pues, la soberania financiera y tributaria de los Estado. De no entenderse asi, se pondria en
peligro el “efecto util” perseguido por la norma. Se trata, en suma, de armonizar los canones
y los gravamenes que los Estado miembros pueden imponer a los titulares de licencias y
autorizaciones para operar en el sector.»

A su vez, la supremacia del Derecho europeo sobre los derechos nacionales es
absoluta y en caso de conflicto entre derecho interno y derecho comunitario, la primacia del

III



derecho comunitario ha de ser garantizada por los jueces nacionales, que no han de aplicar
la norma contraria.

SEPTIMO: Cabe afiadir que el TSJ de Galicia se ha pronunciado en un asunto como el
examinado en su Sentencia de 29-5-2015 (recurso de apelacién 15030/2015) en la que se
concluye que la tasa por utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio
publico, en cuanto incluye utilizaciones o aprovechamientos por parte de empresas que no
sean titulares de redes o instalaciones, se opone al Derecho de la Unién de forma evidente.

Esta Sala comparte los acertados fundamentos de dicha resolucién, a la que basta
remitirse, en consonancia con las conclusiones de la Abogado General presentadas en los
asuntos acumulados C-55/11, C-57/11 y C-58/11, en tanto la instalacion de un cable por
debajo de un via publica para transmitir sefales requiere un «derecho de paso» y, una vez
instalado, cualquiera que sea el nimero de sefales transmitidas a través del cable, el uso del
cable no afecta a la disponibilidad de los “derechos de paso". Los usuarios distintos de la
empresa que instala los recursos también se benefician de los “derechos de paso”
concedidos a ésta. No obstante, en un mercado competitivo, cabe presumir que el precio
estipulado por ese uso (es decir, el “acceso”) incluird una compensaciéon por ese
aprovechamiento. Si las empresas propietarias de los recursos empelados para el suministro
de redes y servicios de comunicaciones electrénicas pueden recuperar el canon pagado por
los derechos de instalacion de tales recursos, a través del precio negociado con los
operadores que los usan y a esos operadores también se les exige el pago de un canon a los
ayuntamientos por dicho uso, se distorsiona la competencia porque el usuario de los
recursos soporta un doble gravamen. Asimismo, el articulo 13 de la Directiva autorizacién no
puede interpretarse en el sentido de que incluya los canones por el uso de recursos
pertenecientes a otra empresa, porque dicho uso sencillamente no estd incluido en el
ambito de aplicacion de la Directiva, sino de la Directiva acceso, que es la que define los
derechos y las obligaciones de los operadores y de las empresas que deseen interconectarse
y/o acceder a sus redes o recursos asociados.

NOVENO (sic): En definitiva, el Derecho de la Unidn no permite exigir una tasa por el
uso de la propiedad publica a que se refiere el articulo 13 de la Directiva 2002/20, a las
operadoras de telefonia que no sean propietarias de los recursos instalados en el dominio
publico, pues el uso de tales recursos ajenos se rige por la directiva de acceso, y la Directiva
acceso no contempla una tasa como la controvertida, lo que lleva a estimar el recurso, sin
gue resulte necesario examinar las cuestiones relativas al cdlculo de la base imponible>>.

En este caso concreto, por lo ya expuesto, y dado que la tasa ha sido aplicada a la
ahora recurrente por razones ajenas a la de ser titular de la red --lo que ella niega y no
resulta acreditado en el expediente administrativo--, la estimacién del recurso contencioso-
administrativo interpuesto deviene obligada, lo que determina la anulacién de la resolucion
recurrida y de la liquidacion de la que trae causa.

Por otra parte, dado que la estimacidn del presente recurso jurisdiccional se basa en
la aplicacidn del Derecho de la Unién Europea, y dado el principio de primacia del derecho
de la Unidén, que desplaza al interno de los estados miembros que esté en contradiccion,
resulta innecesario el planteamiento de la cuestion de legalidad contra la Ordenanza
municipal al devenir, por lo anterior, inaplicable.



TERCERO.- En cuanto a las costas, no obstante la estimacién del recurso contencioso-
administrativo y consecuente desestimacidon de las pretensiones de la Administracidn
demandada, dado que ésta invoca decisiones judiciales que podian apoyar su pretensién, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 139 de la LICA, en su redaccion dada por la Ley
37/2011, de 10 de octubre, de agilizacién procesal, no procede imponer el pago de las
causadas a ninguna de las partes. Sin que, por otra parte, sea de estimar la solicitud de
indemnizacidon que en este punto formula la parte recurrente respecto de la tasa por el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, pues no deja de ser uno de los conceptos que forman
parte de las costas (art. 241.1.72 LECv) y, en este caso, no existe condena en costas.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacidn, en ejercicio de
la potestad jurisdiccional que la Constitucion atribuye en exclusiva a los Juzgados y
Tribunales, y en nombre de S.M. el Rey

FALLO

PRIMERO.- Que debo estimar y estimo el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la mercantii ORANGE ESPAGNE, S.A.U., anulando, por ser contraria a
Derecho, la resoluciéon del Teniente de Alcalde de Hacienda y Servicios Generales del
Ajuntament de Terrassa, de fecha 15 de septiembre de 2014 y la liquidacion de que trae
causa, objeto de este procedimiento.

SEGUNDO.- Que no procede imponer las costas a ninguna de las partes.

Notifiquese la presente resolucidn a las partes haciéndoles saber que contra la misma
cabe interponer recurso de APELACION ante este Juzgado en el plazo de los QUINCE dias
siguientes a su notificacion.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado-Juez,
en audiencia publica, en el dia de la fecha. Doy fe.



