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oo SENTENCIA N’ 2189/2017
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

R, ORDINARIO N° 123/2017

ILUSTRISIMOS SENORES:
PRESIDENTE

D. MANUEL LOPEZ AGULLO
MAGISTRADOS

D* MARIA TERESA GOMEZ PASTOR
D* SOLEDAD GAMO SERRANO
Seccidén Funcional 1°

En la Ciudad de Malaga a 10 de noviembre de 2017.

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Malaga, constituida para el examen de este caso, ha pronunciado
en nombre de S.M. el REY, la siguiente Sentencia en el Recurso Contencioso-
Administrativo ntimero 123/2017 interpuesto por VODAFONE ESPANA SAV
representado/a  por el/a Procuradora D MARIA JOSE YOLDI RUIZ contra
AYUNTAMIENTO DE MALAGA.

Ha sido Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D MANUEL LOPEZ AGULLO, quien expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el/a Procurador/a Dffia. MARIA JOSE YOLDI RUIZ, en la
representacion  acreditada se interpuso Recuiso Contencioso-Administrative contra
AYUNTAMIENTO DE MALAGA, registrandose con el nimero 123/2017.

SEGUNDO.- Admitido a trdmite, anunciada su incoacidn y recibido el cxpediente
administrativo se dio traslado a la parte actora para deducir demanda, o que efectud en
tiempo y forma mediante escrito, que en lo sustancial se da aqui por reproducido, y en el
que se suplicaba se dictase sentencia por fa que se estimen sus pretensiones.

TERCERO.- Dado trastado al demandado para contestar la demanda, lo efectué
mediante escrito, que en lo sustancial se da por reproducido en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se desestime la demanda.
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en sus respectivas piezas, y no siendo necesaria la celebracién del vista ptiblica, pasaron
los autos a conclusiones, que evacuaron las partes en tiempo y forma mediante escritos
que obran unidos a autos, sefialdndose seguidamente dia para votacién y fallo.

QUINTO.- En la tramitacién de este procedimiento se han observado las exigencias
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso la modificacidn de {a ordenanza fiscal n®
41, reguladora de la tasa “por la utilizacién privativa o los aprovechamientos especiales
constituidos en el subsuelo, suelo o vuelo de 1a via piblica municipal o terrenos de uso
piblico”, aprobada por el Excmo. Ayuntamiento de Mélaga y publicada en el BOP de
fecha 21 de diciembre de 2016, en particular los preceptos que regulan la tributacion por
las empresas o entidades explotadoras de servicios de telefonia movil (arts. 1,2 y 3,
relativos al hecho imponible y sujetos pasivos, y art. 5.2. Tarifa 2% relativo a la base
imponible y cuota).

El el suplico de 1a demanda fue interesado el dictado de sentencia que incluyendo et
planteamiento de una cuestién prejudicial ante el TIUE anule la disposicion impugnada y
cualquier liquidacidn girada a su amparo.

La Corporacion demandada interesé la desestimacion del recurso, defendiendo la plena
legalidad de la Ordenanza combatida.

SEGUNDO.- Como primer motivo del recurso se alega que la Ordenanza vecurrida
genera una doble imposicion prohibida por el ordenamiento juridico de la UE., y ello al
tener que pagar, de un lado , la tasa por telefonia movil (art. 5.2 Tarifa 2%), y por otro la
tasa por lelefonia fija (art. 5.3 del Régimen especial). Siendo asi que desde el punto de
vista de Derecho Europeo, en el marco fijado por el art. 13 de la Directiva 2602/20,
interpretado tanto por el TIUE como por ¢l Tribunal Supremo, los operadores de telefonia
mévil sélo pueden incurrir en el hecho imponible de una tasa como la controvertida y ser
considerados sujetos pasivos si son titulares de redes que ocupen materialmente el
dominio publico local. Sin embargo, esta habilitacién normativa nacional con rango de
ley, presenta otra limitacién adicional, derivada del cardcter de maximos que el TJUE ha
predicado del régimen contenido en los arts. 12 'y 13 de Ia directiva citada, que exige que
s6lo se puede gravar una vez por la instalacion de los recursos.

En segundo lugar, para la recurrente, la Ordenanza impugnada desconoce la necesidad de
garantizar el uso dptimo de fos recursos, segin dispone el art. 13 de la Directiva 2002/20,
denunciando como infracciones relativas a la cuantificacion de la tasa, que la misma
vulnera la normativa comunitaria por cuanfo gue no se justifica de manera objetiva, no es

CUARTO.- Recibido el juicio a prueba fueron propuestas y practicadas las que constan
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proporcionada, es discriminatoria y no respeta los principios contenidos en el art, 8 de la
Directiva 2002/21

La Corporacién demandada vino a oponer que precisamente la modificacién de la
disposicién recurrida devino de la necesidad de adaptaria a la nueva doctrina tras la
sentencia del TIUE de 12 de junio de 2012, dictada en la cuestién prejudicial planteada
por nuestro Tribunal Supremo, que impide la aplicacién de dicho cdnon de la Directiva
2002/20- art. 13, a empresas de telefonia no titulares de lineas en dominio publico y sobre
la presunta existencia de doble imposicidn ¢l Tribunal Supremo en sentencia de 8 de junio
de 2016 manifiesta que “ no se grava dos veces el mismo recurso, lo que se grava es la
wtilidad que deriva del uso del bien de dominio publico para la prestacion de la lotalidad
de servicios de telecomunicaciones, tanio fijos como méviles..”. Concluyendo tras la cita
de amplia jurisprudencia que las modificaciones introducidas en la OF-41, se ajustan a
los arts. 24 y 25 del TRLHL, son respetuosas con los principios exigidos por el derecho
europeo de transparencia, proporcionalidad y no discriminacién.

Los preceptos de la Ordenanza Municipal que se impugnan son del siguiente tenor literal:
I- CONCEPTO Y HECHO IMPONIBLE.

Articulo 1.

De conformidad con lo previsto en el articulo 57, en relacion con el articulo 20, del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales, este Ayuntamiento establece la tasa por
utilizaciones privativas o aprovechamientos especiales del subsuelo, suelo o vuelo de la
via piblica especificados en el articulo Se siguiente, que se regird por la presente
Ordenanza.

Articulo 2°.

El hecho imponible de estas tasas viene constituido por la wilizacion privativa o el
aprovechamiento especial del suelo, vuelo o subsuelo del dominio publico local
correspondiente al Municipio de Mdlaga.

En el caso de las empresas o entidades explotadoras de servicios de telefonia movil, el
hecho imponible de la tasa lo constituye la utilizacion privativa o el aprovechamiento
especial constituido en el subsuelo, suelo o vuelo de las vias publicas municipales, cuyos
servicios se presten, fotal o parcialmente, a través de recursos de su titnlaridad, tales
como redes o instalaciones que matevialmente ocupen dicho dominio publico municipal.

H.- SUJETO PASIVO.

Articulo 3°.

Son sujetos pasivos de las tasas reguladas en la presente Ovdenanza, a titulo de
contribuyentes, las personas fisicas, juridicas y entidades a las que se refiere el art. 35.4
de la Ley 38/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria a cuyo favor se otorguen las
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aprovechen especialmente el dominio piiblico local; y ello aunque no se haya solicitado u
obtenido la correspondiente licencia, aulorizacion o concesion.
En el caso de las empresas o entidades explotadoras de servicios de telefonia movil, con
independencia del cardcter piiblico o privado de las mismas, son sujetos pasivos de la

tasa las que sean titulares de las correspondientes redes o instalaciones que transcurran

por el dominio piiblico local a través de las cuales se efectiien las comunicaciones....

IV.- BASE IMPONIBLE ¥ CUQOTA,

Articulo 5°.

I La cuantia de la tasa regidada en esta Ovdenanza serd la fijada en las tarifas
contenidas en los apartados 2 y 3 siguientes:

2. Las Tarifas de la tasa para el Régimen General expresadas en ewnros, serdn las
siguientes....... Tarifa. 2f_ Utilizacion ~o_aBr_o_ve_c_h_a_m™subsueio”syelo. p_vuelp_
efectuado, por las empresas o entidades explotadoras de servicios de telefonia_mévil,

Para las empresas o entidades explotadoras de servicios de telefonia movil, incluidas
también en el Régimen General, el importe de la tasa en funcion de las redes o
instalaciones itiles para la telefonia mévil instalados en este municipio y del valor de
referencia del suelo mumicipal, se cuantificard individualizadamente para cada operador
mediante la aplicacion de la siguiente formula de calculo:

CT= €/m2 basico x CPMx Sup

Donde CT es la cuota tributaria de cada sujeto pasivo, fijada en funcion de los siguientes

\pardmetros:
a €/m2 bdsico: 39,73 euros.
b) CPM: Coeficiente de ponderacion de los servicios moviles respecto a la totalidad

de servicios de conmumicaciones prestados por el obligado tributario. Se expresa en un
\porcentaje determinado para cada operador en funcicn de su niimero de lineas mdviles,
\va sean en prepago, pospago o lineas de mdquinas M2M, sobre el total de sus lineas
méviles y fijas activas en el municipio a fecha de devengo. El resultado de aplicar este
coeficiente sobre el pardmetro €/m2 bdsico, no podrd exceder de wn valor de 38 enroes.

c) Sup. Superficie ocupada por el operadov. Se fijard aplicando a los metros lineales
de apertura de calas y canalizaciones ejecutadas por ef obligado tributario, la anchura
media estimada para la instalacion de redes de telecomunicaciones, de 0,40 metros por

cada metro lineal....”

TERCERO.- La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2016, en el particular
que interesa expresa: "CUARTO.- En nuestra jurisprudencia pueden distinguirse dos

elapas.

A.- Una primera, que se corresponde a la anterior doctrina contenida, entre otras, en las
sentencias de este Tribunal de 16 de julio de 2007 (rec. de cas. en interés de ley 26/2006)
y de 19 de febrero de 2009 (rec. de cas. 5082/2005), que se puede resumir en los

siguientes punios:
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a) Se distinguian, conforme al articulo 24 del Texto Refundido de las Haciendas
Locales , una tasa general, referida a la wiilizacidn o aprovechamiento especial o
exclusivo de bienes de dominio puiblico local, cuantificable en funcion del valor que
tendria en el mercado la utilizacion o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen
de dominio piblico [articulo 24.1.a) TRLHL]; y otra especial, en la que la wilizacién
privativa o aprovechamiento especial se refiere especificamente al suelo, subsuelo o
vuelo de las vias piblicas municipales, a favor de empresas explotadoras de servicios de
suministros que resulten de interés general o afecten a la generalidad o una parte muy
importante del vecindario cuantificable en el 1,5% de los ingresos brutos procedentes de
la facturacion que se obtuvieran anualmente en el término municipal por la referidas
empresas. Y de esta segunda clase de tasa quedaba excluida lu telefonia movil,

b) La realizacion del hecho imponible de la tasa no estaba vinculada exclusivamente a la
titularidad de las redes o instalaciones en el dominio publico local, sino que era
suficiente la existencia de un aprovechamiento especial del mismo sirviéndose de las
instalaciones o redes de otros operadores.

¢) Sobre el método de cuantificacion de la tasa, no existia un unico criterio. En unas
sentencias se confirmaba el método de cuantificacion de las ordenanzas, derivado del
correspondiente informe econdmico, siempre que permitiera definir el valor de mercado
de la wtilidad derivada, atendiendo a la naturaleza especifica de la utilizacion privativa o
del aprovechamiento especial de que se trata. En ofras, sin embargo, se declard la
nulidad del método wtilizado en la correspondiente ordenanza.

B.- Una segunda etapa caracterizada por tener muy presente el marco normativo
enropeo como limite al establecimiento de la tasa por ocupacion del dominio priblico por
operadoras de lelefonia, y que puede resumirse en los siguientes términos:

a) Se tiene en cuenta la armonizacion negativa o de segundo grado impuesta por el
Derecho  europeo, especialmente derivada de las cuatro  directivas  sobre
telecomunicaciones: Directiva 2002/21, Marco Regulador comiin de redes y servicios de
telecomunicaciones (Directiva marco); Directiva 2002/20, relativa a la autorizacion de
redes y servicios de telecomunicaciones (Directiva autorizaciin); Directiva 2002/19, de
acceso a las redes de comunicacion y recursos asociados a su interconexion (Directiva
acceso); y Directiva 2002/22 sobre servicio universal y derecho de los usuarios en
relacion con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva de
servicio universal).

Estas normas no establecen wuna armonizacion, pero si una serie de reguisitos y
limitaciones a las potestades tributarias de los Estados miembros con dos finalidades:
garantizar el desarrollo de un sector que se considera priovitario para el desarroilo
econdmico y asegurar la competencia dentro del mercado de las telecomunicaciones.

De la regulacion enropea no puede desprenderse cudl ha de ser el contenido concreto de
las tasas municipales sobre instalaciones en el dominio priblico local de las que se sirven
los operadores de telefonia, pero lo que si establecen las normas europeas son unos
Iimites, generales y especificos, que no pueden ser sobrepasados, en el efercicio de sus
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\potestades tributarias, por las autoridades de los Estados miembros. Limites que no

de la interpretacion que de dichas normas hace el Tribunal de Justicia de la Unidn
Eurcpea (TJUE).

b} Planteamiento de cuestiones prejudiciales ante el TIUE que dio lugar a la sentencia
de 12 de julio de 2012 . Ante la alegacion de que las ordenanzas examinadas infringian
los articulos 12 y 13 de la Directiva autorizacion, este Tribunal planted las siguientes
cuestiones prejudiciales:

1°) 8i el articulo 13 de la Directiva antorizacion permitia el establecimiento de un canon
por derechos de instalacion de recursos en el dominio piblico municipal a las empresas
operadoras que, sin ser titnlares de la red, la usan para prestar servicios de telefonia.

2% 8i permitia las condiciones en que el canon o tasa se cuantificaba en las
correspondientes ordenanzas.

3°) Si el mencionade articulo 13 rewnia las caracteristicas necesarias para que, de
acuerdo con la jurisprudencia enropea, gozase de efecto divecto.

Este Tribunal formulé la segunda cuestion, relativa a la determinacion de la cuantia de
la tasa de forma subsidiaria para el caso de que, en respuesta a la primera, el TJUE
concluyera que era compatible con el articulo 13 de la Directiva un sistema que exigia el
canon también a las compaiiias de telefonia que no eran titulares de la red que usaban
\para prestar el servicio.

En las conclusiones de la Abogada General, de 14 de marzo de 2012 se respondio a las
tres cuestiones; El articulo 13 de la Directiva eva de aplicacion divecta; no autorizaba a
los Fstados miembros a imponer a los operadores de telefonia un canon por el uso de los
recursos instalados en el dominio publico local gue sean propiedad de otras empresas; y
que el canon contemplado no satisfacia los requisitos de justificacion objetiva,
\proporcionalidad v no discriminacion, ni de garantizar el uso éptimo de los recursos de
que se trala, en cuanto se basaba en los ingresos o en la cuota de mercado de una
empresa o en otros pardmetros gne guardaran relacion alguna con la disponibilidad del
acceso a un recurse escaso reswltante del uso efectivo que haga la empresa de dichos
FECUISOS.

La STIUE de 12 de julio de 2012 respondié en sentido afirmativo sobre la eficacia
dirvecta del articulo 13 de la Directiva, que debe ser entendido en el sentido de que se
opone a la aplicacién a 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
gue, sin ser propietarios de dichos recursos, los wutilizan para prestar el servicio de
telefonia. Y, a la vista de la respuesta dada esta cuestion, resultaba innecesario vesponder
a la suscitada sobre la cuantificacion de la tasa.

¢) Desde dicha sentencia del TIUE, la doctrina de esta Sala es la siguiente:

siempre se enuncian con claridad sino que se deducen de los objetivos de las Directivasy
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1% En relacién con el hecho imponible se permite exclusivamente la imposicion de
cdnones o tasas por los derechos de wso de radiofrecuencias (tasa por espectro
electronico); derechos de uso de numeracion (tasas por numeracion); y derechos de
instalacion de recursos en propiedad piblica o privada, o por encima o por debajo de la
misma (tasa por ocupacion o aprovechamiento especial del dominio publico locai).

29 En cuanto a la trascendencia de la titularidad de la red o recursos instalados en el
dominio publico local, siguiendo en este punto la doctrina del TIUE:

-} El articulo 13 de la Directiva autorizacion no permite incluir en los cdnones o tasas a
los operadores que, sin ser propietarios de los recursos instalados en el dominio piiblico,
utilicen los recursos instalados de otras operadoras.

-) La Directiva no define ni el concepto de instalacion, de recursos en una propiedad
\priblica o privada o por encima o por debajo de la misma, ni el obligado al pago del
canon devengado por los derechos correspondientes a la instalacion. Sin embargo, del
articulo 11.1 de la Directiva marco puede deducirse que se refiere a la empresa u
operadora habilitada para instalar los recursos necesarios en el suelo, subsuelo o el
espacio situado por encima del suelo; y los términos recursos e instalaciones reniiten a
las infraestructuras fisicas que permiten la comunicacion electrénica y a su colocacién
fisica en la propiedad piiblica o privada.

39 En cuanto a la cuantificacion de la tasa, este Tribunal, de manera reiterada y en
aplicacion de la doctrina contenida en las mencionadas conclusiones de la Abogada
General cuando no es compatible con los siguientes requisitos:

-} Transpavencia a cuyo efecto, este Tribunal sefiala que las Ordenanzas reguladoras
cumplen con este requisito si resulta adecuado y con las garantias suficientes el
\procedimiento normativo de aprobacion y fa publicidad.

Ahora bien, pueden surgir problemas cuando las reglas o formula de cdlculo no guardan
relacién con el valor real del aprovechamiento.

A estos efectos, no resulta transparente el mérodo de cdlculo si los informes econdmiicos
no incorporan criterios de cdlculo gue se correspondan con los valores de mercado de la
propiedad o de la utilidad obtenida por su wtilizacidn, resultando dificil interpretar la
necesaria conexion.

-) Objetividad o justificacion objetiva, exigencia que no se da cuando el importe del
canon o la tasa no guarda relacion con la intensidad del uso del recurso escaso y el valor
\presente y futuro de dicho uso. Y este requisito no se cumple cuando la cuanwtia de la tasa
viene determinada por los ingresos brutos obtenidos por una compaliia o por su volumen
de negocio,

-} Proporcionalidad, requisito que no concurre en la cuantificacion que wliliza
\pardmetros que arroja un montante que va mds alld de lo necesario para garantizar el
uso optimo de recursos escasos. Esto es, la cuantia debe guardar una relacion de
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ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA |\ proporcionalidad con los usos o wtilizacion del dominio piblico por los operadores de

telefonia.

-} No discriminacion, exigencia que se infringe cuando el gravamen resufta superior para
un operador con respecto a otro u otros si el uso o utilizacion del dominio piblico por
uno y otros es equiparable.

QUINTO.- El TRLHI. tampoco impone un determinado método para el cdlcudo del
importe de fa tasa de que se trata, por lo que las corporaciones locales pueden establecer
diferentes formulas siempre que se respeten los limites derivados de sus articulos 24 'y 25.

Fs decir, ha de tenerse en cuenta: 1°) que no resulta aplicable el régimen especial de
cuantificacion del articulo 24.1.¢) a los servicios telefonia movil; 2% que ha de atenderse
a la regla geneval del articulo 24.1.a) que impone que se tome como valor de referencia
el valor que tendria en el mercado la wiilidad devivada de la wtilizacion o
aprovechamiento, si los bienes afectados fiesen de dominio piblico -"a tal fin, las
ordenanzas fiscales podrdn sefialar en cada caso, atendiendo a la naturaleza especifica
de la utilizacién privativa o del aprovechamiento especial de que se trate, los criterios y
\pardmeiros que permitan definir el valor de mercado de la utilidad derivada™; 39 que
\para la determinacion de la cuantia de las tasas podrdn tenerse en cuenta crilerios
gendricos de capacidad econémica de los sujetos obligados a satisfacerias; y 4°) que los
respectivos acuerdos de establecimientos de tasas por la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial del dominio piblico deben adoptarse a la vista de informes
técnico-econdmicos en los que se ponga de manifiesto dicho valor de mercado- informes
quie se incorporardn al expediente de adopcion del correspondiente acuerdo-.

SEXTO. - La aplicacidn tanto de los limites que derivan del Derecho europeo como de
las exigencias derivadas del TRLHL determina que haya de acogerse el motivo de
casacion que se analiza respecio de los cuatro pardmetros wtilizados por el articulo 5 de
la "Modificacion de la Ordenanza Fiscal reguladora de la Tasa por Utilizacion Privativa
v Aprovechamientos Especiales constituidos en el Suelo, Subsuelo o Vuelo de la Via
Piiblica a favor de Empresas Explotadores de Servicios de Telefonia Movil®, que la
sentencia de instancia anula.

A.- Pardmetro ?/m2.

Frente al criterio del Tribunal "a quo™ que rechaza acudir al valor del suelo wrbano por
no corresponderse con el valor del suelo sobre el que discurren las redes, ha de sefialarse
que, conforme al mencionado articulo 24.19 TRLHL no es procedenie wtilizar la
referencia del aprovechamiento en términos urbanisticos, gue alude a los derechos de los
propietarios delimitade en virtud del planeamiento que fija el contenido de aquéllos en
frncion de la edificabitidad, de tal forma que extremando tal criterio podria llegarse a
sostener que la ocupacion del dominio piblico local por las empresas de telefonia movil
habria de ser gratuita, con vulneracion de los principios constitucionales de igualdad
tributaria y generalidad,
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ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

El hecho de que las vias publicas o zonas verdes carezcan de un valor lucrativo a efectos
edificatorios no impide que puedan ser wtilizadas para determinadas actividades
~lecondmicas que solamente pueden tener lugar en ellas o en su subsuelo, 'y es entonces, y
solo entonces, cuando cobra sentido la prevision del articulo 24.1.a) del TRLHL. de
tomar "como refevencia el valor que tendria en el mercado la utilidad devivada de dicha
utilizacion o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio pitblico."”

Y, por parecida razén, tampoco se comparte la exigencia que refleja la sentencia
impugnada de asignar valores individualizados por zonas de la capital que tuvieran en
cuenta las distintas categorias fiscales de las calles por cuyo subsuelo discurven las
redes, ya que lo que ha de medirse es la utilidad derivada de la ocupacion del dominio
priblico y en el presente caso, y con relacidn al servicio de que se trata, dicha wtilidad es

idéntica en toda la ciudad.

En fin, tampoco se comparie él criterio del Tribunal de instancia, que invoca el articulo
36 de la Ley 9/2001, de 17 de julio de la Comunidad de Madrid , referido a la cesion
obligatoria y gratuita de suelos dotacionales y equipara las vias municipales, a estos
efectos valorativos, con zonas verdes, porque, insistimos, el hecho de que dichas vias
carezcan de valor lucrativo a efectos de edificacion, o éste sea muy residual, no excluye
los beneficios que derivan de la realizacién en dichas zonas ocupadas de actividades
econdmicas, para las que resultan imprescindibles o idéneas.

Dicho en otros términos, a los efectos del aprovechamiento o beneficios derivados de la
ocupacion de la via pitblica para la prestacion del servicio de telefonia de que se trata,
no resulta relevante la calificacién wrbanistica del suelo que se ocupa. Y es que, como
sostiene la representacion procesal del Ayuntamiento de Muadrid, para los servicios de
comunicaciones méviles, la mayor utilidad consiste en poder desplegar por el subsuelo
de las vias publicas municipales el cable o fibra dptica que permita conectar sus distintos
elementos de red de modo que resulten aptos para prestar los citados servicios de
comunicaciones.

En definitiva, la utilidad derivada del uso de los recursos cedidos no resulta ajena al
beneficio o rentabilidad que obtiene el titudar del derecho de ocupacion, ya que existe
una intima vinculacion entre el beneficio econémico y el valor de la wtilidad que debe

reflejar el gravamen.
B.- Coeficiente de ponderacicn de servicios miviles .

La Sala de instancia considera que este coeficiente no tiene en cuenta el factor esencial
de la superficie ocupada y utiliza factores equivocados como que el uso de las redes que
discurven por el dominio piiblico municipal es proporcional al mimero de telefonia
mévil/fija, cuando no todas las transmisiones de voz y datos de la telefonia movil utilizan
las redes que discurren por el dominio piblico municipal, ni la intensidad de wso es la
misma en uno y otro caso, ya que en el caso de la telefonia fija es un hecho gue sus redes
se utilizan preferentemente para transmisiones de datos con un uso mds inlenso.

Ahora bien, la determinacion del valor de mercado de la utilidad derivada del

Cédigo Seguro de verificacién: rFK1EV] z6eauwwsSHzMBCZg==. Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este decumento electrénico en fa direccion: hitps:/fws 121 juntadeandalucia.esiverifirmav2/

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma eleclrénica.

FIRMADO POR MANUEL LEOPEZ AGULLO 21/11/2017 10:23:08 FECHA 221112017
MARIA TERESA GOMEZ PASTOR 21/11/2017 13:17:34
MARIA SOLEDAD GAMO SERRAND 22/11/2017 08:04:51
MARIA LUZ RODRIGUEZ CASADO 22/11/2017 11:10:.66
1D, FIRMA ws051.juntadeandalucia.es rTK1EV]z6eauwwSHzMBCEZg== PAGINA 9/13

rTKIEViZz6eauwwSHZMBCZg==




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA aprovechamiento del dominio piiblico local no puede efectuarse en términos matemdticos

absolutamente precisos, solo es posible efectnarla en términos estimativos o
ponderativos. Y a estos éfectos el coeficiente que wiiliza el articulo 5 de la Ordenanza
\puede considerarse suficiente. Parte de un valor unitario por metro cuadrado ocupado,
igual para todos los sujetos obligados, que se modula, a efectos de concretar la wilidad
especifica que perciben sus servicios méviles en relacion con la fotalidad de los servicios
\prestados a través del mismo elemento. En definitiva, el pardmetro de que se trata no se
aplica directamente sobre la superficie ocupada por cada obligado tributario, pero si
sobre el valor unitario por metro cuadrado.

De esta forma, el coeficiente al que nos referimos permite disociar la valoracion de la
wtilidad derivada de las ocupaciones por servicios de telecomunicaciones distinguiendo
los telefonia fija y movil, tal como se prevé en el TRLHL y segiin se dispuso por la Ley
5172002, ya que ia telefonia mévil quedo excluida desde entonces del régimen de
tributacion del articulo 24.1.¢), lo cual no significa no sujecion a la tasa por ocupacion
del dominio piblico -que infringivia el principio de igualdad-, sino que la tributacion ha
de hacerse por el régimen previsto en la letra a) del  articulo 24.1, tal como se sefialo
en la Sentencia de esta Sala de 16 de febrero de 2009 -recurso de casacién 5082/2005 -

No se grava dos veces el mismo recurso. Lo que se grava es la wtilidad que deriva del uso
def bien de dominio piblico para la prestacion de la lotalidad de servicios de

telecomunicaciones, tanto fijos coma moviles.

En este sentido, debemos poner de relieve que segun consta en el expediente
administrative, el mimero de lineas moviles de las que es titular Vodafone , Espaiia S.A.
(1.164.386) es nny superior al de lineas fijas atribuidas al municipio de Madrid en el
conjunto nacional (103.240, pues se atribuye a Madrid el 7% del miimero de lineas fijas
de las que es titular la recurrente en fode el Estado, en funcion de la poblacion), lo que
hace que al dividir el nimero de lineas mdviles prepago y pospago activas en el
municipio de Madrid por el mimero total de lineas fijas corvespondientes a abonados
domiciliados en Madrid mdas el wimero de lineas moviles, se obtenga un porcenigje de

91,857%.

En cambio, la situacion de la empresa con la gue la recurvente se comparé en el escrito
de demanda -insistiendo sobre ello en el recurso de casacién- es muy diferente porque
tiene un mimero miy reducido de lineas moviles (6.845) v le corvesponden en la
atribucion del 7% antes referido en cuanto a lineas fijas un ntimero muy superior
(152.921), lo que hace que su porcemaje final solo alcance el 4,284%.

De esta forma, el coeficiente de ponderacion de servicios moviles discrimina la utilidad a
cuantificar y contribuye a cumplir el principio de proporcionalidad.

C.- Factor CV
Este factor o recargo pondera el uso del vuelo que efectiian los operadores mediante la

instalacion de elementos tales como microceldas, repetidores u otros simiiares. También
la Sala de instancia considera que se trata de un coeficiente que no atiende a la

10
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DE

JUSTICIA

superficie ocupada, ya que se trata de elementos de red que sirven para optimizar el uso
de la red porque permite un niimero mayor de trdfico de Hlamadas en dreas de especial
intensidad, y la consecuencia es que no sea necesario instalar mds cable. .

Pero, precisamente, este razonamiento de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid io que revela es la relacion del factor cuestionado con una mayor intensidad de
uso del dominio piblico local a través de una concreta fecnologia, susceptible de ser
tenida en consideracion al cuantificar la tasa por cuanto vepercute en el qumento def
valor de mercado de la utilidad obtenida por los operadores que emplean los referidos
elementos tecnoldégicos.

D.. Ancho medio utilizado para la instalacién de redes de telecomunicaciones de 0,63
m2 por cada metro lineal.

Considera la Sala de instancia que la wilizacion de valores medios atenta, en primer
lugar, al principio de wtilizacién optima de los recursos, en este caso del suelo, vuelo y
subsuelo de dominio piblico municipal porque grava en igual medida al que wtiliza con
sus redes mds espacio, que aquél operador titular de las redes que pueda wtilizar una
tecnologia que minimice el espacio usado. Y, en segundo término, entiende que solo
\puede gravarse la ocupacion efectiva determinada por el ancho real del cable instalado y
sus elementos de proteccion sin que pueda gravarse la "superficie tedricamente
reservada” en las aceras para la instalacién de redes de telecomunicacion.

Ahora bien, el verdadero significade del referido "ancho medio” es el de un "ancho
minimo™ derivado de un estdndar urbanistico de obligado cumplimiento, que deriva de la
Ordenanza de Diseflo y Gestion de Obras en la Via Publica de 31 de mayo de 2006. Esto
es, se prevén anchos de reserva en funcion del tipo de canalizacion, segin se trate de
alumbrado y regulacion de trdfico, redes de riego, conducciones de agua, conducciones
de gas, energia eléctrica y comunicaciones para cable, respecto de la que se sefiala,
precisamente 0,65 m. En definitiva, se trata de una reserva real y obligada que comporta
la indisponibilidad del recwurso en esas dimensiones, tanio para la Corporacién como
|prara terceros.

Por tanto, el articulo 5 de la Ordenanza fiscal del Ayumamiento de Madrid que se
analiza incorporaba para la cuantificacién de la tasa unos criterios que se gjustaban a
los articulos 24 y 23 del TRLH y que, en ningun caso, pueden considerarse contrarios a
los  principios que exige el Derecho ewopeo de (ransparencia, objetividad
proporcionalidad y no discriminacion.....”"

CUARTO.- De lo expuesto se infiere, tal y como expresa el Tribunal Supremo en su
sentencia, que no existe doble imposicién en los términos que expresa la recurrente sino
que se grava la utilidad que deriva del uso del bien de dominio ptiblico para la prestacion
de la totalidad de servicios de telecomunicaciones, tanto fijos como méviles, conclusion a
la que llega nuestro Alto Tribunal tras el detenido estudio de la STJUE de 12 de julio de
2012 en relaci6n a la eficacia del art, 13 de la Directiva invocada.
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ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA En igual sentido desestimatoric hemos de pronunciamos respecto de la denunciada
infraccion relativa a la cuantificacion de la tasa con vulneracidn de la normativa
comunitaria, por cuanto que a juicio de la demandarte no se justifica de manera objetiva y
no es proporcionada, siendo discriminatoria. Tambien el Supremo en la sentencia referida
da amplia y razonada respuesta a la cuestién en los términos transcritos en fundamento
anterior, y que son plenamente extrapolables al supuesto enjuiciado, debiendo precisarse
que la Modificacién impugnada encuentra su debida justificacién en la necesidad de
adaptar la norma tributaria a la doctrina fijada por el TIUE de 12 de julio de 2012, dictada
en la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo en relacién a la supuesta
vulneracion del art. 13 de la Directiva 2002/20/CE.

El tenor literal de dicha norma es: “...Cdnones por derechos de uso y derechos de instalar
recursos .Los Estados miembros podrdn permitir a lu autoridad pertinente la imposicion
de cdnones por los derechos de wso de radiofrecuencias, mimeros o derechos de
instalacion de recursos en una propiedad publica o privada, o por encima o por debajo
de la misma, que reflefen la necesidad de garantizar el uso optimo de estos recursos. Los
Estados miembros garantizardn que estos cdnones no sean discriminatorios, sean
fransparentes, estén justificados objetivamente, sean proporcionados al fin previsto y
tengan en cuenta los objetivos del articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva

marco)...”.

Precisamente el Tribunal Supremo en la sentencia que citamos interpreta el texto de la
Directiva a la luz de la sentencia del TJUE, exigiendo a la tasa: objetividad,
proporcionalidad y no discriminacién; requisitos éstos que se cumplen en el caso
sometido a su ministerio casacional y por idénticas razones en el que es objeto del
presente recurso. Por ello, no existiendo dudas en la interpretacién de la norma de
derecho comunitario, resulta ocioso el planteamiento nuevamente de la cuestion

prejudicial.

De lo expuesto podemos concluir en la desestimacién del recurso entablado, y ello en el
sentido que a continuacidn se dira.

QUINTO.- La desestimacion del recurso trae aparejada la condena en costas a la parte
recurrente por imperativo del art. 139 de la LJCA, hasta el limite prudencial de 2.600

curos mds [VA por todos los conceptos.
Vistos los artfculos citados y demds de general y pertinente aplicacidn,

FALLAMOS

Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto con imposicion de costas a
la parte recurrente hasta el limite de 2.000 euros.
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ADMINISTRACION
BE
JUSTICIA  |Notifiquese [a presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la misma

cabe interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraccidn de normas de derecho estatal o de la
Unidén Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con la
composicion que determina el afit, 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
en infraccion de normas de derecho autondmico; recurso que habra de prepararse ante
esta Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la
presente sentencia mediante escrito que retina los requisitos expresados en el art. §9.2 del
mismo Cuerpo Legal.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y
firimamos,

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia piblica en el dia de su fecha,

ante mi, el Secretario, Doy fe.-
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