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Extracto

En este comentario se analiza criticamente la Sentencia del TUUE de 27 de enero de 2021
(C-764/18 —Orange Espafa-), que declara que los articulos 12 y 13 de la Directiva 2002/20/CE,
en su version modificada por la Directiva 2009/140/CE, no se oponen a una normativa nacional
que impone, a las empresas propietarias de infraestructuras o de redes necesarias para las comu-
nicaciones electrénicas y que utilicen estas para prestar servicios de telefonia fija y de acceso a
internet, una tasa cuyo importe se determina exclusivamente en funcién de los ingresos brutos
obtenidos anualmente por estas empresas en el territorio del Estado miembro de que se trate. El
analisis se centra en la evolucion jurisprudencial de este tipo de tasas tan controvertidas, plantean-
do asimismo si esta nueva resolucién del TJUE supone un cambio de doctrina respecto al criterio
expresado en la Sentencia de 12 de julio de 2012 (C-55/11 — Vodafone Espafia y France Telecom
Espafa-), lo que depararia muy relevantes consecuencias en el ambito de la tributacién local.
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1. Supuesto de hecho

Esta sentencia tiene su origen en una peticion de decisién prejudicial planteada por el Tribu-
nal Supremo (TS), mediante Auto de 12 de julio de 2018 (rec. num. 1636/2017 -NFJ071689-),
en el procedimiento entre el Ayuntamiento de Pamplona y Orange Espafa, SAU.

El litigio comenzo con la exigencia por parte del municipio navarro a la mercantil de la tasa
por el aprovechamiento especial del suelo, vuelo y subsuelo del dominio publico local por
las empresas explotadoras de servicios de suministros. Siguiendo los parametros de cuan-
tificacion establecidos en el articulo 105.1 de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de Ha-
ciendas Locales de Navarra (analogo al art. 24 del RDLeg. 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales —-TRLHL-), el
importe de la tasa consistio en el 1,5 % de los ingresos brutos procedentes de la facturacién
que obtuvo anualmente en el término municipal de Pamplona la referida empresa.

Tras presentar la autoliquidacion correspondiente al segundo trimestre de 2014 por la
actividad de telefonia fija y de acceso a internet, Orange Espafia consideré que la mencio-
nada tasa era contraria a 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
electrénicas (Directiva autorizacion), tal y como habia sido interpretada por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE), por lo que solicité al Ayuntamiento de Pamplona la rec-
tificacion de la autoliquidacion y la devolucion de las cantidades indebidamente ingresadas.

Como fundamento de su peticion, la mercantil alegd, en primer lugar, que no era titular
de las redes que explotaba en el territorio del Ayuntamiento de Pamplona, sino simplemen-
te usuaria de las mismas en virtud de derechos de interconexién. Precisd, a continuacion,
que los servicios de telefonia fija y de acceso a internet estaban comprendidos en el am-
bito de aplicacion de la Directiva autorizacion, en la interpretacién dada por el TJUE en lo
referente a la imposiciéon de tasas y canones a las empresas que ejercen sus actividades
en el sector de la telefonia moévil. Por ultimo, sostuvo que era contrario a los articulos 12 y
13 de dicha Directiva imponer un gravamen calculado exclusivamente sobre la base de un
porcentaje fijo de los ingresos brutos de la empresa.
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Por su parte, el municipio desestimé la referida peticion por entender que el importe de
la tasa debida no adolecia de ningun error de hecho o de Derecho. Orange Espaia interpu-
SO un recurso contencioso-administrativo contra esta decision municipal ante el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo. Este recurso fue desestimado debido a que, por una parte,
la mercantil era titular de redes de infraestructuras y, por tanto, no podia ser exonerada del
pago de la tasa y, por otra parte, el importe de la tasa se habia determinado conforme al
citado articulo 105.1 de la Ley Foral 2/1995.

A continuacién, Orange Espafa interpuso recurso de apelacién contra esa sentencia ante
el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Navarra. Este 6rgano jurisdiccional confirmé que
la mercantil, en su condicion de titular de redes y de infraestructuras que ocupan el domi-
nio publico municipal, estaba obligada al pago de la tasa en cuestion, pero estimé parcial-
mente el recurso, al considerar que el método de determinacion del importe de esa tasa era
contrario a los articulos 12 y 13 de la Directiva autorizacion y que Orange Espana tenia, por
ello, derecho a la rectificacion de su autoliquidacion. El citado érgano jurisdiccional consi-
derd que era preciso fijar el importe de dicha tasa a la luz de los principios de objetividad y
de proporcionalidad enunciados en tales articulos, y no en funcion de los ingresos brutos o
del volumen de negocios de una empresa, puesto que el importe obtenido en este caso va
mas alla de lo necesario para garantizar el uso 6éptimo de recursos escasos.

El Ayuntamiento de Pamplona interpuso recurso de casacion ante el TS, alegando que
el TSJ de Navarra habia vulnerado la jurisprudencia del TJUE aplicable a los operadores de
telefonia movil, sentada en la Sentencia de 12 de julio de 2012, Vodafone Espana y France
Telecom Espana (asuntos acumulados C55/11, C57/11 y C58/11 -NFJ047557-), al extenderla
a los operadores que prestan servicios de telefonia fija y de acceso a internet. En su defen-
sa, Orange Espafa sostuvo que la Directiva autorizacién no distingue entre los operadores
de servicios de telefonia mévil y los operadores de servicios de telefonia fija. Por tanto, la
interpretacién del articulo 13 de dicha Directiva, efectuada por el Tribunal de Justicia en esa
sentencia, debia ser extensible a toda situacién en la que se imponga a los prestadores de
servicios de comunicaciones electronicas tasas a efectos de poder utilizar radiofrecuencias o
numeros o de instalar recursos. Igualmente, la mercantil recordé que el TJUE no se pronun-
ci6 en esa sentencia sobre el método de calculo del importe de una tasa de esta naturaleza.

2. Doctrina del tribunal

Tras escuchar los argumentos de las partes que se acaban de resumir, el TS decidio
suspender el procedimiento y plantear al TJUE las siguientes cuestiones prejudiciales:

1) Si la Directiva [autorizacién], interpretada por el [Tribunal de Justicia] en relacion
con empresas que actuan en el sector de las telecomunicaciones moviles, y, es-
pecificamente, las limitaciones que la misma contempla en sus articulos 12y 13 al
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ejercicio de la potestad tributaria de los Estados miembros, resulta de aplicacién
a las empresas prestadoras de servicios de telefonia fija e internet.

2) En el caso de que la cuestién anterior fuese respondida afirmativamente (y se
declarara la aplicacion de aquella Directiva a las prestadoras de servicios de tele-
fonia fija e internet), si los articulos 12 y 13 de la Directiva [autorizacidn] permiten a
los Estados miembros imponer una tasa o canon cuantificados exclusivamente en
atencion a los ingresos brutos obtenidos anualmente por la empresa —propietaria
de los recursos instalados— con ocasion de la prestacion del servicio de telefonia
fija e internet en el territorio correspondiente.

En cuanto a la primera cuestion, tras recordar las definiciones de los términos «redes de
comunicaciones electronicas» y «servicios de comunicaciones electrénicas» que figuran en
la Directiva marco (Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de
marzo de 2002, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comuni-
caciones electrénicas), el TJUE recuerda que esta directiva no distingue, al objeto de definir
el concepto de «servicios de comunicaciones electronicas», entre los servicios de telefonia
fijay los servicios de telefonia movil. En cuanto a los servicios de acceso a internet, se trata
de una modalidad expresamente recogida en el articulo 2 de la Directiva marco. Por tanto,
responde a la primera cuestion prejudicial que «la Directiva autorizacién debe interpretarse
en el sentido de que es aplicable también a las empresas que prestan servicios de telefonia
fija y de acceso a Internet» (apartado 31).

En lo que se refiere a la segunda cuestién prejudicial, el TUUE comienza aclarando que,
para que las disposiciones de la Directiva autorizacion sean aplicables a un gravamen como
el controvertido, su hecho imponible debe estar vinculado al procedimiento de autorizacién
general que otorga, segun el articulo 2 de dicha Directiva, derechos para el suministro de
redes y servicios de comunicaciones electronicas.

Acto seguido, en lo que respecta a la interpretacion del articulo 12 de la Directiva auto-
rizacion, el TJUE entiende que la tasa por aprovechamiento del dominio publico no esté in-
cluida en el ambito de aplicacién de dicho articulo, al no tener por objeto cubrir los gastos
administrativos globales relativos a las actividades de la autoridad nacional de reglamenta-
cion. Por lo tanto, la tasa local litigiosa no puede calificarse de «tasa administrativa» en el
sentido del mencionado articulo. En consecuencia, el articulo 12 de la Directiva autorizacién
no se opone a una normativa nacional que prevé una tasa de esta naturaleza.

Por otro lado, en cuanto a la interpretacion del articulo 13 de la Directiva autorizacion, el
TJUE recuerda que dicho precepto no se refiere a todos los canones a los que estan suje-
tas las infraestructuras que permiten el suministro de redes y servicios de comunicaciones
electrénicas (Sentencia del TUUE de 4 de septiembre de 2014, Belgacom y Mobistar [asun-
tos acumulados C256/13 y C264/13 -NFJ082421—, apartado 34]). En este sentido, recuerda
que el hecho imponible de la tasa por aprovechamiento del dominio publico lo constituye
la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico local, en suelo,
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vuelo y subsuelo, mediante diferentes infraestructuras. De lo anterior se desprende que el
ambito de aplicacion de la tasa controvertida no se limita Gnicamente a los operadores que
suministran redes o servicios de comunicaciones electronicas o a quienes disfrutan de los
derechos previstos en el articulo 13 de la Directiva autorizacion, sino que también se exige
alos operadores de redes o de servicios de energia eléctrica, agua, gas o cualquier otro flui-
do. Asimismo, se recuerda que la ordenanza fiscal navarra no prevé en modo alguno que,
respecto a la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial de elementos del dominio
publico mediante diferentes infraestructuras, sea necesario determinar a tal efecto la per-
sona fisica o juridica que haya instalado las infraestructuras, como resulta necesariamente
del articulo 13 de la Directiva autorizacion.

Asi pues, no puede considerarse que la tasa por aprovechamiento del dominio publico
se aplique a las empresas que suministran redes y servicios de comunicaciones electroni-
cas como contrapartida al derecho de instalar recursos. En efecto, el TJUE entiende que el
hecho imponible de la tasa en cuestion, al estar vinculado a la concesién del derecho a utilizar
los recursos instalados en el suelo, vuelo o subsuelo del dominio publico local, no depende
del derecho de instalar tales recursos en el sentido del articulo 13 de la Directiva autoriza-
cién, por lo que la tasa local no esta incluida en el ambito de aplicacién de dicho articulo.

En virtud de lo que se acaba de resumir, el TJUE responde a la segunda cuestion preju-
dicial que los articulos 12 y 13 de la Directiva autorizacion deben interpretarse

en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que impone, a las em-
presas propietarias de infraestructuras o de redes necesarias para las comunica-
ciones electrénicas y que utilicen estas para prestar servicios de telefonia fija y de
acceso a Internet, una tasa cuyo importe se determina exclusivamente en funcién
de los ingresos brutos obtenidos anualmente por estas empresas en el territorio
del Estado miembro de que se trate (apartado 53).

3. Comentario critico

3.1. Hecho imponible y sujeto pasivo de este tipo de tasas

La liberalizacion de ciertos servicios de suministro (gas, electricidad y telefonia, espe-
cialmente) ha ocasionado que las empresas que se dedican a la comercializacion de estos
suministros ya no lo hagan de forma exclusiva en régimen de monopolio, sino junto a otros
competidores. Este proceso liberalizador ha deparado, igualmente, que muchos de los ope-
radores que se sirven de las redes de suministro para la consecucion de sus negocios ya
no sean necesariamente los propietarios de las mismas. Estas modificaciones, aun siendo
ajenas al Derecho Tributario, han ocasionado, no obstante, una fuerte controversia en torno
a la posible exigencia de las correspondientes tasas por ocupacién del dominio publico.
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En particular, parte de la doctrina entendié que la disociacién entre titularidad y uso de
la red desnaturalizaba la tasa hasta convertirla en un impuesto sobre los beneficios (Mufioz
Merino, 2002, p. 75). Frente a esta tesis, se ha defendido, a mi juicio con razén, que el hecho
imponible del tributo comprende, ademas de la utilizacion privativa del dominio publico,

cualquier aprovechamiento especial del mismo, como el que realizan —por ejemplo-
en el sector eléctrico las empresas comercializadoras que, no siendo titulares de
las redes, acceden a las mismas —para aprovecharlas de manera especial- con el
fin de servir a los consumidores cualificados, la energia eléctrica contratada (Ortiz
Calle, 2008, p. 86).

En efecto, si bien es cierto que ya no cabe apreciar en todos los casos una utilizacién
privativa del dominio publico, desde luego si se dan los elementos necesarios para apre-
ciar el aprovechamiento especial que llevan a cabo las empresas explotadoras que, en los
hechos, se sirven de bienes demaniales para llevar a cabo sus actividades lucrativas, lo
que implica que de su uso puede predicarse, utilizando la expresion legal, una intensidad
y rentabilidad singulares.

Asimismo, el proceso liberalizador de estos sectores econémicos ha deparado que se
rompa lo que, en la época en la que efectivamente existia un monopolio, se constituia como
un «trinomio formado por concesiones administrativas, dominio publico y tasas locales» (Ortiz
Calle, 2008, p. 87). En efecto, puesto que puede llevarse a cabo un aprovechamiento del do-
minio publico sin necesidad de haber obtenido previamente una licencia administrativa, como
es el caso de las empresas de telecomunicaciones que simplemente poseen un derecho de
acceso a las correspondientes redes, no tiene ya sentido pretender anudar la exigencia de una
tasa por ocupacién del dominio publico a la obtencién previa de una licencia administrativa.

Las diferentes posturas apuntadas fueron defendidas ante los tribunales, dando lugar a
un elevado numero de litigios. El TS sostuvo, acertadamente en mi opinion, que las empre-
sas comercializadoras realizan el hecho imponible de esta controvertida tasa aun no siendo
las titulares de las redes a través de las cuales se realiza el suministro eléctrico, aclarando
que lo que constituye dicho hecho imponible no es solo «la utilizacion privativa del dominio
publico local, sino también el aprovechamiento especial del mismo, aprovechamiento que,
indudablemente, lleva a cabo la recurrente aunque no sea titular de la red de distribucion de
la energia» (Sentencia del TS de 22 de enero de 2009, rec. nim. 6612/2004 -NFJ032869-,
FD 7.°). En efecto, el TS tuvo en cuenta el criterio del principio de equivalencia de beneficio,
en el sentido de que entendié que lo relevante para la justificacion de la exaccién de la tasa
es que se acredite la obtencién por parte del sujeto pasivo de un beneficio especial, conse-
cuencia del uso del dominio publico. Asimismo, sostener que el hecho imponible de la misma
exige el aprovechamiento efectivo del dominio publico por parte del sujeto pasivo permitid
negar la pretension de muchos recurrentes de que se considere ese tipo de tasas «material-
mente como un impuesto», lo que, a su vez, supuso el rechazo de que se estuviera produ-
ciendo una doble imposicion en relacion con el impuesto sobre actividades econdmicas, asi
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como que dicho tributo fuera incompatible con el articulo 33 de la Directiva 77/388/CE, de
17 de mayo, Sexta Directiva, en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativos a los impuestos sobre el volumen de negocios.

Muy resumidamente (para un mayor comentario vid. Martinez Sanchez, 2020), la doc-
trina sentada por el Alto Tribunal sobre la materia se concreta en lo que sigue: en los su-
puestos del articulo 20.3 del TRLHL, no se hace depender el hecho imponible del titulo de
propiedad del elemento que ocupa el dominio publico local, ni tampoco de la obtencion de
una licencia administrativa; el hecho imponible no exige la concurrencia de la utilizacion pri-
vativa y el aprovechamiento especial de forma cumulativa, bastando que se dé uno de los
presupuestos para que el hecho imponible se produzca; y, por ultimo, la utilidad del uso o
aprovechamiento del dominio publico local afecta a todo el sector eléctrico, independien-
temente de como esté organizado y la condicién de sujeto pasivo solo exige que disfruten,
utilicen o aprovechen especialmente el dominio publico local en beneficio particular.

Esta doctrina, que en origen se refirié a las empresas comercializadoras de energia eléctrica,
se trasladd mutatis mutandis por los TSJ al ambito de las empresas suministradoras de gas, asi
como, en un primer momento, a las dedicadas a la prestacion de servicios de telefonia movil.

No obstante, como ya se ha dicho, respecto de estas ultimas el TJUE dictaminé (Sen-
tencia del TJUE de 12 de julio de 2012, asuntos acumulados C-55/11, C-57/11 y C-58/11
-NFJ047557-), en respuesta a una cuestion prejudicial elevada por el TS, que la exigencia
de una tasa por aprovechamiento especial del dominio publico a los operadores de telefo-
nia moévil que no sean propietarios de las redes es contraria a la Directiva 2002/20/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comu-
nicaciones. Esta resolucion depard un auténtico aluvion de sentencias del TS en las que se
anularon numerosas ordenanzas fiscales que establecian la exigencia de tasas a las com-
paiias de teléfono movil que no eran propietarias de las redes de distribucion.

3.2. Cuantificacion de este tipo de tasas

En el articulo 24.1 c) del TRLHL se dispone que en los casos de tasas por utilizacion pri-
vativa o aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias
publicas municipales, a favor de empresas explotadoras de servicios de suministros que re-
sulten de interés general o afecten a la generalidad o a una parte importante del vecindario,
«el importe de aquellas consistira, en todo caso y sin excepcion alguna, en el 1,5 % de los
ingresos brutos procedentes de la facturacion que obtengan anualmente en cada término
municipal las referidas empresas». Se trata de un sistema de célculo que ha generado una
notable controversia, lo que ha deparado una muy alta litigiosidad.

Lejos de constituir una novedad en el ambito tributario local, la existencia de una dispo-
sicion especifica para la cuantificacion de las tasas que habran de satisfacer las empresas
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de suministros tiene su origen en el Estatuto Municipal de 1924. Tras diversos cambios le-
gislativos, la aprobacién de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Hacien-
das Locales alteré nuevamente el régimen de cuantificacion de estas tasas, al establecer
en su articulo 45.2 que la cuantia de los entonces precios publicos habia de consistir, «en
todo caso y sin excepcion alguna», en el 1,5 % de los ingresos «brutos procedentes de la
facturaciéon que obtengan anualmente en cada término municipal dichas Empresas».

Este régimen de cuantificacién no se vio alterado por la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional (TC) 185/1995, de 14 de diciembre (NFJ003833), en la que se establecié que esas exac-
ciones habian de ser consideradas como prestaciones patrimoniales publicas, ni tampoco
por la Ley 25/1998, de 13 de julio, que volvié a la denominacion tradicional de tasas. Al afio
siguiente de la aprobacion de esta ley, este particular método de célculo recibio el refrendo
del TC quien, frente a la pretension de los recurrentes, nego que se estuviera vulnerando el
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos al tratarse de una for-
mula carente de légica racional. Por el contrario, sostuvo que dicho método obedece a la

dificultad de cuantificar mediante el procedimiento general previsto en el art. 45.2,
parrafo primero (el valor de mercado o la utilidad), las utilizaciones o aprovechamien-
tos del dominio publico que, como sucede con las que llevan a cabo las empresas
explotadoras de suministros, implican la ocupacion de gran parte (en ocasiones
la practica totalidad) del subsuelo, suelo o vuelo de las vias publicas municipales
(Sentencia del TC 233/1999 —-NFJ008394—, FJ 19 b).

A pesar de la resolucion del TC, los litigios en torno a estas tasas se sucedieron, cen-
trandose principalmente en las empresas respecto de las cuales, aun no siendo titulares de
las redes, habia de entenderse que cumplian el hecho imponible, asi como en el célculo de
la cifra de ingresos brutos. A fin de solventar esos problemas, si bien con un efecto aclara-
torio y no innovador segun entendi6 el TS (Sentencia del TS de 21 de noviembre de 2005,
rec. num. 5174/2002 -NFJ082424—, FD 6.°), la Ley 51/2002 precis6 que habian de incluirse
entre las empresas explotadoras de servicios «las empresas distribuidoras y comercializa-
doras de estos», afirmando a continuacién que el régimen especial de cuantificacion seria
de aplicacion a las empresas «tanto si son titulares de las correspondientes redes como si,
no siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso, acceso o interconexién a
estas». Asimismo, se procedio a delimitar las cantidades que no debian ser computadas a
los efectos de establecer la polémica cifra relativa a los ingresos brutos (la Ultima exclusién
de ingresos se refiere a las cuotas con destinos especificos que cobran las distribuidoras
eléctricas, Sentencia del TS de 16 de diciembre de 2020, rec. num. 59/2018 -NFJ080027-).

Como ya se ha expuesto, la Sentencia del TJUE de 12 de julio de 2012 supuso la im-
posibilidad de exigir tasas a las companias de telefonia movil que no fueran titulares de
las redes. La cuestion prejudicial que dio lugar a la citada sentencia también cuestionaba
la forma en la que debia ser cuantificada. Esta segunda cuestién no fue directamente re-
suelta por el TUUE. Sin embargo, el TS, sobre la base de las conclusiones expuestas por
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la abogada general en el asunto citado, entendié que en el caso de las tasas que gravan a
los operadores de telefonia mévil no se puede «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» (Sentencia del TS
de 15 de octubre de 2012, rec. num. 1085/2010 —-NFJ049170-).

Asi pues, tal y como se indica expresamente en la ley, para las operadoras de telefonia
movil no se puede utilizar la férmula del 1,5 % pero si otras férmulas que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 24.1 a) del TRLHL, valoren la utilidad del dominio publico utilizando
parametros que midan la superficie utilizada, su intensidad, duracién y el valor del demanio
afectado (Sentencia del TS de 20 de mayo de 2016, rec. num. 3937/2014 —-NFJ082423-).

3.3. Cambio en la doctrina del TJUE

Como ya se ha dicho, en 2012 el TJUE dictaminé que —a tenor de lo dispuesto en art.
13 de la Directiva autorizacion- solo podra exigirse una tasa por el uso del dominio publico
a las empresas de servicios de telefonia mévil que fueran las propietarias de las instalacio-
nes situadas en el dominio publico. En su momento, ya expresé que en esta sentencia se
desplegd una débil y ciertamente discutible fundamentacion, especialmente la que aparece
en los apartados 32 a 35 (Martinez Sanchez, 2015).

Sin embargo, en la sentencia que ahora se comenta, en la que se da por hecho que el
sujeto pasivo es titular de las redes, el TJUE afirma que el hecho imponible de la tasa por
aprovechamiento del dominio publico

al estar vinculado, conforme a la referida Ordenanza fiscal, a la concesién del de-
recho a utilizar los recursos instalados en el suelo, vuelo o subsuelo del dominio
publico local, no depende del derecho de instalar tales recursos en el sentido del
articulo 13 de la Directiva autorizacion [...] De ello se infiere que la tasa prevista no
esta incluida en el ambito de aplicacion del articulo 13 de la Directiva autorizacién.

Por tanto, parece evidente que la doctrina del TJUE se ha alterado: en 2012 afirmé que
este tipo de tasas, cuando se exigian a empresas no titulares de las instalaciones, eran
contrarias al articulo 13 de la Directiva autorizacién y, sin embargo, en 2021 se afirma que
las tasas locales que gravan el uso del dominio publico no se encuentran en el ambito de
aplicacion del referido precepto.

Podria pensarse que la razén a esta discrepancia tiene que ver con que el TUUE ha juzgado
estos dos casos a la luz de dos versiones de la Directiva autorizacién diferentes: en 2012 se
pronuncié acerca de su version original y en 2021 lo ha hecho a la luz de su version modificada
por la Directiva 2009/140. Sin embargo, el tenor de los articulos 12 y 13 no ha sido alterado
en esta versién posterior, con lo que el texto legal que se ha tenido en cuenta es el mismo.
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Descartado lo anterior, es especialmente relevante recordar que la entidad recurrente
sostuvo, en el pleito que dio lugar a esta cuestion prejudicial, que a la telefonia fija e inter-
net se le debia aplicar la misma interpretacion del citado articulo 13 que el TJUE realiz6 en
2012, toda vez que la referida directiva no distingue entre operadores de telefonia movil y
telefonia fija. En efecto, en esta sentencia de 2021 se confirma esta afirmacion de la recu-
rrente y se establece que, tal y como ya habia apuntado el abogado general en sus conclu-
siones, la Directiva marco no distingue entre la telefonia fija y la mévil y, en consecuencia,
también la Directiva autorizacién es aplicable a las autorizaciones de suministro tanto de
redes como de servicios de acceso a internet y de telefonia fija.

Ante esta situacion, resulta especialmente llamativo —y criticable- que la Sentencia del
TJUE que aqui se comenta no haga referencia a su doctrina establecida en 2012, sobre todo
teniendo en cuenta que esa decision judicial esta en el origen del pleito. Frente al silencio
de la sentencia, las conclusiones del abogado general Tanchev son mucho mas elocuentes.
Asi, en dichas conclusiones se expone que en un primer momento (sentencia Albacom y
sentencia Vodafone Espana) el TUUE entendié que los Estados miembros no podian perci-
bir canones ni gravamenes sobre el suministro de redes y de servicios de comunicaciones
electronicas distintos de los previstos en la Directiva autorizacion. Sin embargo, en diferen-
tes sentencias posteriores (enumeradas en la nota 17 de las conclusiones) el TUUE «da un
giro a la jurisprudencia anterior, y en particular [respecto de] la sentencia Vodafone Espafa
y France Telecom Espafa» (apartado 41). Asi, comparto con el abogado general la conclu-
sion de que, de acuerdo con la jurisprudencia actual del TJUE, la Directiva autorizacion no
se opone a la imposicion de tasas o canones distintos de los previstos en sus articulos 12
y 13 por el suministro de redes y servicios de comunicaciones electrdnicas,

siempre y cuando tales tasas o canones no comprometan la efectividad de esta
Directiva, es decir, que no obstaculicen el libre suministro de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas o el fomento de la competencia en el suministro de
redes y servicios de ese tipo (apartado 42).

En sentido estricto, el fallo (que no el razonamiento) de la sentencia Vodafone Espafa
y el fallo de la presente sentencia no son contradictorios: el primero se refirié a la imposi-
bilidad de que fuera sujeto pasivo de la tasa una empresa no propietaria de los recursos
instalados, mientras que la segunda —que da por hecho que el sujeto pasivo es propie-
tario de dichos recursos- se refiere a la cuantificacion del tributo en funcion del volumen
de ingresos, cuestion que no fue abordada por el TJUE en 2012. Asi, queda resuelta la
cuestion de la licitud de la formula de cuantificacion pero no tanto lo que se refiere a la
necesidad de que el sujeto pasivo sea propietario de las redes instaladas en el dominio
publico, puesto que era un elemento que no se discutia en el pleito que dio origen a la
cuestion prejudicial.

Por ultimo, por si la cuestion no fuera suficientemente compleja de por si, se debe tener
presente que la Directiva autorizacion (al igual que ocurre con la Directiva marco) ya no esta
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en vigor, puesto que fue derogada por la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el Cédigo Europeo de
las Comunicaciones Electrénicas (version refundida). No obstante, aunque no son comple-
tamente idénticos, el contenido de los anteriores articulos 12 y 13 aparece en los actuales
articulos 16 y 42.

3.4. Interpretacion que el TS ha realizado de esta STJUE

No podemos concluir el andlisis de este pronunciamiento judicial sin referirnos a las
consecuencias que ya ha tenido en nuestro pais. Como se ha dicho anteriormente, esta
sentencia del TJUE tiene su origen en una cuestion prejudicial elevada por el TS. Tras el
pronunciamiento de Luxemburgo, que el propio TS reconoce que dista de ser claro, nuestro
Alto Tribunal ha realizado una interpretacion de la misma que ha supuesto una importante
novedad en lo que se refiere a este tipo de tasas. En particular, al resolver el litigio original
de Pamplona, ha sentado la siguiente doctrina:

[Nas limitaciones que para la potestad tributaria de los Estados miembros se de-
rivan de los articulos 12 y 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 servi-
cios de telecomunicaciones (Directiva autorizacion), tal como han sido interpre-
tados por la Sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 27 de enero de 2021, Orange,
C-764/18, no rigen para las tasas por utilizaciéon privativa o aprovechamiento es-
pecial del dominio publico local exigidas a las compafias que actuan en el sector
de la telefonia fija y de los servicios de internet, tanto si estas son las titulares de
las redes o infraestructuras utilizadas como si son titulares de un derecho de uso,
acceso o interconexion a las mismas (Sentencia del TS de 26 de abril de 2021, rec.
nam. 1636/2017 -NFJ081937—, FD 3.° in fine).

Como ya he expuesto anteriormente, no creo que la conclusion que extrae el TS acerca
de la irrelevancia de la titularidad de las redes sea una consecuencia directa y necesaria de
la sentencia del TJUE que aqui se comenta y, precisamente a causa de la falta de claridad
del TJUE, quizas habria sido deseable solicitar una nueva intervencion del TJUE para llegar
a esta conclusion con mayor seguridad.

Asimismo, a la luz de la conclusion del TJUE acerca de la no distincion entre los servicios
de telefonia fija y los servicios de telefonia mévil, entiendo que se abre también la puerta a
que el legislador espafiol pueda decidir modificar la redaccién del actual articulo 24.1 c) del
TRLHL, de forma que se extienda la formula especifica de cuantificacion del 1,5% de los
ingresos brutos facturados también a los servicios de telefonia movil.
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